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INSOLVENZRECHT - Fallbeispiel
VERTIEFUNG

Hinweis auf die Prioritédt (= Folie 153) —> 1

A

Ul § 903 BGB
A+B
Werkleis-
tur?;erells 0 «—— | Immobilien |«——— Bekl. 2
I_I § 903 BGB GmbH
Klager A+B 100 %
g * 631 BGB Wohn-/Industriebauten
Handwerker § GmbH
(1997)
. bis 1995: Bekl. 1 = GF Anfang 1996: Insolvenzreife
g;%;gugg‘gze”i 5| 1995:02/1998: Bekl.2 = GF 07/1998: Insolvenzantrag (Gl.)
’ Bekl. 1 = fakt. GF 03/1999: Ablehnung mangels
ab 02/1998: Drittgeschaftsfihrer Masse
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INSOLVENZRECHT - Haftungstatbestande
VERTIEFUNG

7N 1

Innenhaftung AufRenhaftung
GmbH = Geschéftsfihrer Glaubiger = Geschaftsflhrer
GmbH = Gesellschafter Glaubiger = Gesellschafter
§ 43 GmbHG Durchgriffshaftung ,unechter Durchgriff
Allgemeine Haftung
des Geschaftsflhrers
Vermdgensvermischung Vertragshaftung
§ 15b InsO
»Zahlungen® nach Unterkapitalisierung, str. Vertrauenshaftung
Insolvenzreife
sonstiger Missbrauch Deliktshaftung

Existenzvernichtung, str.

Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557 ff.; Bitter, ZInsO 2018, 625 ff.; Bitter, ZIP 2021, 321 ff.
Scholz/Bitter, GmbHG, Band 1, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 55 ff. und Band 3, 12. Aufl. 2021, Vor § 64 und § 64
Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2018, § 4 (GmbH)
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INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG

Geschaftsfuhrerhaftung aus § 43 GmbHG

Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 559 ff.
(Bitter, ZIP 2021, 321 f.)
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1.

INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

Beschlusserfordernis (§ 46 Nr. 8 GmbHG)

Ausnahmen:

» ,actio pro socio® (OLG Dusseldorf DStR 2012, 1350;
zurtckhaltend OLG Koblenz NZG 2010, 1023, 1024)

Mallnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes
Klage des pfandenden Glaubigers

Klage des Insolvenzverwalters

YV WV VYV 'V

bei masseloser Liquidation (BGH WM 2004, 1925)

Literatur: Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 563
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

2

VerstoR gegen die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
a) Unternehmerische Entscheidungen

»  Bitter/Heim, GesR, 5. Aufl. 2020, § 3 Rn. 62 mit Fall Nr. 4 — Vorstandser-
messen (AG), § 4 Rn. 141 mit Fall Nr. 15 — Wertlose Lizenzen (GmbH)

» BGH ZIP 2008, 1675: Haftungsprivilegierung im Rahmen des
unternehmerischen Ermessens

» sorgfaltige Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen durch Auswertung
verfugbarer Informationen + Abwagung der Vor- und Nachteile

» vgl. § 93 | 2 AktG fur den Vorstand einer AG
» s0g. Business Judgement Rule
» BGH ZIP 2016, 2467: Strafbarkeit wegen Untreue (§ 266 StGB) bei

Uberschreitung der Grenzen unternehmerischen Ermessens (dazu
mit Recht kritisch Baur/Holle, ZIP 2017, 555 ff.: Abstandsgebot)
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

b) Sonstige Beispiele unsorgfaltiger Geschaftsfiihrung

» Verzicht auf realisierbare Forderung

» Verjahrenlassen von Forderungen (LG Wiesbaden ZIP 2013, 2060 fur die
Forderung auf Leistung der Stammeinlagen)

nicht vom Gesellschaftszweck gedeckte Geschafte (BGH ZIP 2013, 455)
Unentgeltliche Arbeitnehmeruberlassung (BGH DB 2004, 1423)
Abschluss nutzloser (Mietkauf-)vertrage (BGH DB 2005, 821)

Auszahlung Uberhdhter Verglttung (BGH ZIP 2008, 117)

YV V V V V

Duldung pflichtwidriger Gehaltsauszahlungen eines Mitgeschaftsflihrers
an sich selbst (OLG Minchen ZIP 2016, 621)

» Fehlkalkulation eines Angebotspreises (BGH ZIP 2008, 736)
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

b) Sonstige Beispiele unsorgfaltiger Geschaftsfuhrung

» Risikogeschafte (wenn Gbermafig riskant)
- u.U. Spekulationsgeschafte (BGH ZIP 2013, 455: Zinsderivate)
- Warenlieferung auf Kredit ohne Bonitatsprifung

- Darlehensvergabe ohne Sicherheiten
» Verstol3 gegen Weisungen / Wettbewerbsverbot

» Verfruhter Insolvenzantrag (OLG Munchen ZIP 2013, 1121: § 18 InsO)

Aber: Anspruch auf Freistellung von den Folgen des § 15b InsO (friher
§ 64 GmbHG) bei Anweisung der Gesellschafter zur Unterlassung des
Insolvenzantrags (LG Munchen ZIP 2015, 1634)

Literatur: Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 559 f.
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

3. Problem: Abgrenzung zwischen der Haftung im
Gesellschafter- und Glaubigerinteresse

» Beeintrachtigung des Gesellschaftsvermdgens = mittelbare
Beeintrachtigung der Vermdgensposition der Gesellschafter durch
Entwertung der Gesellschaftsanteile

= Geschaftsfuhrer ,verwirtschaftet” fremdes Vermogen

= Parallele zum Verwalter fremden Vermogens (§§ 280, 241 1l BGB)

» Beeintrachtigung des Gesellschafterinteresses durch
= Fremdgeschaftsfihrer
= Gesellschafter-Geschaftsflihrer bei Vorhandensein weiterer Gesellschafter

» keine Haftung im Gesellschafterinteresse bei Einverstandnis aller
Gesellschafter (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 560 ff.) = b.w.

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

» BGHZ 142, 92 (Golfplatz): Keine Schadensersatzhaftung aus § 43 Il
GmbHG bei einvernehmlichem Vermoégensentzug = Folie 11

» BGH NJW 2000, 1571: Kein SchE-Anspruch bei weisungsgemafem
Handeln oder Handeln des Alleingesellschafter-Geschaftsfuhrers

Ausnahmen: §§ 43 111, 31, 33 GMbHG (zu § 19 GmbHG LG Wiesbaden ZIP 2013, 2060)

Aber: §§ 30 f., 43 lll 1, 3 GmbHG erfassen nur ,Auszahlungen® an
Gesellschafter, nicht Belastungen des Gesellschaftsvermogens mit
Ansprichen Dritter = Folie 12

= Fall Nr. 3 — Bauunternehmen in der Krise (Grundfall)

» BGH ZIP 2008, 308 (Rn. 15): kein Wettbewerbsverbot des
Alleingesellschafters, wenn Glaubigerinteressen nicht betroffen

» BGH ZIP 2012, 1071 (Rn. 27): Zeitpunkt der Handlung entscheidet
» BGHSt 54, 52 = ZIP 2009, 1860 (Rn. 24 ff.) zu § 266 StGB
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

BGHZ 142, 92 (Golfplatzprojekt)

B-GmbH B

100.000 DM
Ablosebetrag

X

300.000 DM
Entwicklungshonorar
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

BGH NJW 2000, 1571 (Kapitalanlageberatung)

Bekl. | = Geschaftsfuhrer

A

Pfandung Anspruch aus § 43 || GmbHG ?

Schadensersatzanspruch

KI.

B-GmbH

aus fehlerhafter
Kapitalanlageberatung
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

4. Haftung im Glaubigerinteresse (§ 43 lll GmbHG)

» Verletzung der Stammkapitalerhaltungspflicht

=  Verstold gegen § 30 GmbHG = verbotene ,Auszahlung” an Gesellschafter
= auch sog. ,verdeckte Gewinnausschuttung®
= nicht bei Weggabe an Dritte (z.B. Spende/Sponsoring)

= Verstold gegen das Verbot des Erwerbs eigener Anteile aus § 33 GmbHG

» Differenzierung der Rechtsfolgen
= Gesellschafter haftet gemaR § 31 GmbHG (nur) auf Ruckgewahr
= Geschaftsfuhrer haftet gemaf § 43 Ill GmbHG auf Schadensersatz

= jeweils keine absolute Begrenzung durch den Betrag des Stammkapitals

» keine Entlastung durch Weisung des Gesellschafters (Satz 3)

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

5. Falle zur Abgrenzung

Literatur: Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 563 f.; Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht,
5. Aufl. 2020, § 4 Rn.145

a) Die fulballbegeisterten Gesellschafter der Bau-GmbH weisen
den Geschaftsfuhrer an, fur den heimischen Ful3ballclub
kostenlos ein Vereinsheim zu bauen.

b) Die Weisung lautet auf die kostenlose Errichtung eines
Privathauses auf einem Grundstiick der Gesellschafter.

c) Im Fall a) bzw. b) kommt es spater zu einer Insolvenz der GmbH.

d) Im Fall a) bzw. b) kommt es unmittelbar durch den
Vermdgensentzug zu einer Insolvenz der GmbH.
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

6. Zunachst geplante Neuregelung in §§ 2 f. StaRUG-E

(Unternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetz)

§ 2. Pflichten bei drohender Zahlungsunfahigkeit

(1) Ist die juristische Person oder die Gesellschaft ohne Rechtspersdnlichkeit im Sinne
von § 15a Absatz 1 Satz 3 und Absatz 2 der Insolvenzordnung drohend zahlungsunfahig
(§ 18 der Insolvenzordnung), wahren die Geschaftsleiter die Interessen der Gesamtheit
der Glaubiger. ...

(2) Die Mitglieder der Uberwachungsorgane wachen Uber die Einhaltung der Pflicht der
Geschéftsleiter nach Absatz 1. ...
(3) ... (FUhrungslosigkeit)

(4) Vorbehaltlich der Pflicht nach Absatz 1 berucksichtigen die Geschaftsleiter nach
Maligabe der allgemeinen Bestimmungen auch die Interessen der an dem Schuldner
beteiligten Personen und der sonstigen Beteiligten ...

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

§ 3 StaRUG. Haftung

(1) Ein Geschaftsleiter, welcher seine Pflicht nach § 2 Absatz 1 verletzt, haftet
der juristischen Person oder Gesellschaft ohne Rechtspersdnlichkeit flr den
entstandenen Schaden, es sei denn, er hat die Pflichtverletzung nicht zu
vertreten.

(2) Absatz 1 gilt auch fur Mitglieder der Uberwachungsorgane, welche ihre
Pflicht nach § 2 Absatz 2 verletzen.

(3) ... (Fuhrungslosigkeit)
(4) ... (Verzicht + Vergleich)
(5) ... (Verjahrung)
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

a) Streichung der §§ 2 f. StaRUG-E im Rechtsausschuss (vgl. die

Begrundung des Rechtsausschusses in BT-Drucks. 19/25353)

= unklares Verhaltnis zu den im Gesellschaftsrecht verankerten
Sanierungspflichten

= Bedurfnis nach Glaubigerschutz wird durch die gesellschaftsrechtlichen
Haftungsnormen aufgefangen

Frage: Folge der Streichung der §§ 2 f. StaRUG-E?

Fortgeltung des shift of duties trotz fehlender gesetzlicher Kodifizierung?

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 17

INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

b) Stellungnahme

= Fortgeltung der schon zuvor zunehmend anerkannten Pflichtenstellung
im Glaubigerinteresse bei (materieller) Insolvenz (sog. shift of duties)

% dafur Bitter, ZIP 2021, 321 f.; Bitter, GmbHR 2021, R16, R17; dhnlich
Bea/Dressler, NZI 2021, 67 ff. (mit Hinweis auf § 1 StaRUG)

«+ ahnlich Gehrlein, BB 2021, 66, 67: Aufforderung des Gesetzgebers, die Wahrung
der Glaubigerinteressen bei § 43 GmbHG und § 93 AktG zu berlcksichtigen

% dagegen Scholz, ZIP 2021, 219 ff. (aber mdgliches Defizit in der Umsetzung
der Richtlinie); Guntermann, WM 2021, 214 ff.; Jungmann, ZRI 2021, 209 ff. (aber
rechtspolitisch beflirwortend); Kuntz, ZIP 2021, 597 ff.

< i.E. offen Mohammed, ZInsO 2021, 1262 zur ,Polithistorie”
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INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

c) Relevanz der Streitfrage

= Bindung der Geschaftsfihrung an Gesellschafterweisungen?

s Bea/Dressler, NZI 2021, 67, 69 (drohende Zahlungsunfahigkeit als Insolvenz-
grund schlagt auf die Weisungsbefugnis der Gesellschafter durch, weil die
Gesellschafter (partiell) ,out of the money“ sind; §§ 32, 43 StaRUG als klare
Ausformung des shift of duties)

% Ristelhuber, NZI 2021, 417, 418 (keine Bindung an gegen § 43 | 1 StaRUG
verstoliende Weisungen)

s Thole, BB 2021, 1347, 1349 (jedenfalls Existenzvernichtung als Grenze;
Vorrang des Glaubigerschutzes jedenfalls nach Anzeige der
Restrukturierungssache)

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

c) Relevanz der Streitfrage

= Pflicht der Geschaftsfihrer zur Einholung einer Gesellschafterweisung
vor Einleitung eines StaRUG-Verfahrens?
% Ristelhuber, NZ| 2021, 417, 418 ff. (h.M. verweist auf OLG Miinchen ZIP

2013, 1121 [oben Folie 8]; Weisungsrecht der Gesellschafter hinsichtlich des
~Wie“ der Restrukturierung)

« Thole, BB 2021, 1347, 1350 (Parallele zu § 18 InsO; einfache Mehrheit reicht;
Wirkung der [fehlenden] Zustimmung nur im Innenverhaltnis)

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 20




7.

INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

,Faktischer“ Geschaftsfuhrer

» BGHZ 148, 167, 169 f. = NJW 2001, 3123 (Ziff. Il. 1 der Grinde):
Haftung auch solcher Personen, die ohne (wirksame) Bestellung
tatsachlich Geschéaftsfuhrerkompetenzen wahrnehmen

» BGH ZIP 2000, 1390, 1391: Faktischer Geschéaftsfuhrer ist, wer

= sowohl betriebsintern als auch nach auf3en anstelle des rechtlichen
Geschaftsfihrers

» mit Einverstandnis der Gesellschafter tatsachlich das Sagen hat und

= eine gegenuber dem formellen Geschaftsfihrer Uberragende Stellung einnimmit.

» BGHZ 150, 61 = NJW 2002, 1803 (LS 3): eine allein im Innenverhaltnis
beherrschende Stellung reicht nicht

» gleiche Grundsatze gelten bei der Insolvenzverschleppung
(vgl. zu § 15a Abs. 4 InsO BGH ZIP 2015, 218 [StrafR])

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

7.

INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

,Faktischer“ Geschaftsfuhrer

> BayObLGSt 97, 38 = NJW 1997, 1936: Uberragende Stellung bei Erflllung
von 6 der 8 klassischen Merkmale im Kernbereich der Geschaftsfuhrung:

» Bestimmung der Unternehmenspolitik

» Unternehmensorganisation

» Einstellung von Mitarbeitern

» Gestaltung der Geschaftsbeziehungen zu Vertragspartnern
» Verhandlung mit Kreditgebern

» Bestimmung der Gehaltshdohe

» Entscheidung der Steuerangelegenheiten

» Steuerung der Buchhaltung

» offen gelassen bei BGH ZInsO 2013, 721 (Rn. 34 f.); jedenfalls mussen
Geschaftsfuhrerfunktionen in maRgeblichem Umfang ibernommen sein

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 22




INSOLVENZRECHT - Geschaftsfuhrerhaftung (§ 43 GmbHG)

VERTIEFUNG

8. Austausch des Geschaftsfuhrers bei Firmenbestattung

» OLG Karlsruhe ZIP 2013, 1915 = GmbHR 2013, 1090 = ZInsO 2013, 1313:

Leitsatze:

1. Die Bestellung eines neuen Geschéaftsflihrers einer GmbH ist nicht allein deshalb
nichtig, weil sie im Rahmen einer sog. "Firmenbestattung" erfolgt.

2. Die Nichtigkeit eines Gesellschafterbeschlusses einer GmbH ist in entsprechender
Anwendung von § 241 AktG zu beurteilen.

3. Soweit sich die Nichtigkeit wegen VerstoRes gegen drittschiitzende Vorschriften
(§ 241 Nr. 3 AktG) oder wegen Sittenwidrigkeit (§ 241 Nr. 4 AktG) ergeben kann,
muss der Verstol3 sich aus dem Inhalt des Beschlusses selbst in der Weise ergeben,
dass er ihm seinem inneren Gehalt nach anhaftet.

» m.E. richtige Differenzierung zw. (wirksamer) Bestellung und (unwirksamer)
Abberufung bei Kuhn, Die GmbH-Bestattung, 2011, S. 64 ff., 93 ff.

» gleiche Grundsatze gelten bei der Insolvenzverschleppungshaftung

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 23

INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG

AuBenhaftung im Wege des
,unechten Durchgriffs*

Bitter, ZInsO 2018, 625, 632 ff.
Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 365 ff.
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INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG

,2unechter“ Durchgriff

Vertragshaftung Vertrauenshaftung Deliktshaftung
Biirgschaft Rechtsscheinhaftung § 826 BGB
Kein Hinweis auf die
Abgrenzung: Haftungsbeschréankung § 823 11 BGB
Eigenes wirtschaft-  Verwechslungsgefahr
liches Interesse 99 — § 263 StGB
§ 311 1l BGB (c.i.c.) — §265b StGB
Schuldbeitritt — §§ 283 ff. StGB
Inanspruchnahme bes. |
persdnlichen Vertrauens § 266 StGB
Garantie Problem: wirtschaftl. Eigen-  §266a StGB
interesse (BGHZ 126, 181) — §15aInsO
Bitter, ZInsO 2018, 625 ff. }
Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2018/2021, § 13 Rn. 100 ff., § 64 Rn. 365 ff. Eigenhaftung

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 25

INSOLVENZRECHT - ,2Unechter Durchgriff“ — Gliederung
VERTIEFUNG

. Rechtsscheinhaftung wegen fehlenden

Rechtsformzusatzes
ll. Eigenhaftung des Vertreters (§ 311 [ll BGB)
lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

I\VV. Vorenthalten/Veruntreuen von Arbeitsentgelt/Sozialver-
sicherungsbeitragen (§ 823 Il BGB i.V.m. § 266a StGB)

V. Deliktische Eigenhaftung

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 26




l. Rechtsscheinhaftung wegen fehlenden
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG Rechtsformzusatzes

» Rechtsschein unbeschrankter Haftung

» ,Zeichnung® des Vertreters unter Fortlassung des Rechtsformzusatzes

» Ausdruckliche mundliche Verneinung des Handelns fur eine GmbH
» Zurechenbarkeit des Rechtsscheins
« Entschliel3ung des Dritten im Vertrauen auf die unbeschrankte Haftung

» Schutzwirdigkeit des Dritten (Gutglaubigkeit)
(=) bei Kenntnis und grober fahrlassiger Unkenntnis

(str. bei einfacher Fahrlassigkeit [so im birgerlichen Recht: § 173 BGB])

= Literatur: Bitter, ZInsO 2018, 625, 633 ff.; Bitter/Schumacher, Handelsrecht, 3. Aufl.
2018, § 3 Rn. 15 ff. mit Fall Nr. 7 - Nachlassigkeit

= Fall Nr. 1 — Visitenkarte

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

l. Rechtsscheinhaftung wegen fehlenden
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG Rechtsformzusatzes

Falle aus der Rechtsprechung:

s BGH NJW 2007, 1529
» Haftung nur des fur die Gesellschaft auftretenden Vertreters

» qilt auch bei Auslandsgesellschaft (niederlandische ,BV*)

% BGH ZIP 2012, 1659

» Rechtsscheinhaftung analog § 179 BGB auch bei Auftreten einer
Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) als GmbH

» offen, ob absolute Obergrenze der Haftung in Hohe der Differenz
zwischen der Stammkapitalziffer der UG und 25.000 Euro (Rn. 26)

% OLG Stuttgart ZIP 2013, 2154, 2156

» Auftreten einer GmbH als AG: offen gelassen vom OLG, da im konkreten
Fall fir eine nicht existente AG gehandelt wurde; dann § 179 BGB analog

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 28




INSOLVENZRECHT - ,2Unechter Durchgriff“ — Gliederung
VERTIEFUNG

|.  Rechtsscheinhaftung wegen fehlenden Rechtsformzusatzes

Il. Eigenhaftung des Vertreters (§ 311 lll BGB)
[ll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

IVV. Vorenthalten/Veruntreuen von Arbeitsentgelt/Sozialver-
sicherungsbeitragen (§ 823 Il BGB i.V.m. § 266a StGB)

V. Deliktische Eigenhaftung

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 29

INSOLVENZRECHT — Il. Eigenhaftung des Vertreters
VERTIEFUNG (§ 311 1l BGB)

» Fahrlassigkeitshaftung fur Verletzung der Aufklarungspflicht Gber die
prekare wirtschaftliche Lage (c.i.c./ § 311 [l BGB)

» Problem: Pflicht trifft den Vertretenen (= die GmbH)
» Grundsatz: Haftung der GmbH

» Ausnahme: Eigenhaftung des Vertreters (§ 311 Ill BGB)

» Zwei Fallgruppen der Eigenhaftung des Vertreters:
» Wirtschaftliches Eigeninteresse = Folie 31

» Inanspruchnahme eines besonderen personlichen Vertrauens = Folie 32

Literatur: Bitter, ZInsO 2018, 625, 636 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 368 ff.
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INSOLVENZRECHT — Il. Eigenhaftung des Vertreters
VERTIEFUNG (§ 311 1l BGB)

Fallgruppe 1: Wirtschaftliches Eigeninteresse

» nicht ausreichend: Mehrheits-/Alleingesellschafter
» BGH fruher: Burgschaft oder dingliche Sicherheit

= BGHZ 126, 181: Ruckkehr zur Rspr. des RG: ,procurator in rem suam*
Eall: Enemann E Ubertragt sein Unternehmen treuhanderisch auf seine Ehefrau; E wird

Prokurist und leitet tGber diese Position das wirtschaftlich ihm gehérende Unternehmen.

= BGH NJW-RR 2002, 1309: GmbH wird nur zum Schein als Auftraggeber
vorgeschoben

= BAG ZIP 2014, 1976 — ,Karstadt“: Bei Organmitgliedern reicht allein das
eigenwirtschaftliche Interesse am Erhalt einer Vorstands- oder Geschafts-
fuhrerposition fur § 311 Il BGB nicht aus.

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

INSOLVENZRECHT — Il. Eigenhaftung des Vertreters
VERTIEFUNG (§ 311 1l BGB)

Fallgruppe 2:
Inanspruchnahme eines besonderen personlichen Vertrauens

= jetzt gesetzlich geregeltin § 311 11l 2 BGB

= Geschéftsfuhrer nimmt grundsatzlich nur das normale Verhandlungsvertrauen
in Anspruch = Anspruch gegen die GmbH

» zusatzliches, vom Geschaftsfuhrer selbst ausgehendes Vertrauen erforderlich
(Vorfeld einer Garantie)

s BGHZ 177, 25: Haftung der Vorstande einer Kapital suchenden Gesellschaft bei
unrichtiger personlicher Information der Anlageinteressenten
& Abgrenzung: OLG Minchen GWR 2011, 119
¢ anders OLG Stuttgart ZIP 2016, 2066 (GmbH-Geschéftsflhrer) ohne Bezug auf BGHZ 177, 25

= Fall Nr. 2 - Vermdgensanlage mit Hindernissen
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INSOLVENZRECHT — Il. Eigenhaftung des Vertreters
VERTIEFUNG (§ 311 1l BGB)

Exkurs zur Fallgruppe 2:
Haftung eines vorlaufigen ,,schwachen“ Insolvenzverwalters wegen
Inanspruchnahme eines besonderen personlichen Vertrauens

= Erklarung, die Kosten fur Warenlieferungen an den Insolvenzschuldner wirden
ab Anordnung der vorlaufigen Verwaltung ,aus der Insolvenzmasse
ubernommen werden® (OLG Schleswig NJW 2004, 1257 = NZI 2004, 92)

= Erklarung, die Kosten fur die Lieferung von Transportbeton aus der Masse im
vorlaufigen Insolvenzverfahren zu begleichen (OLGR Frankfurt 2007, 761 =
ZInsO 2007, 548)
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INSOLVENZRECHT - ,2Unechter Durchgriff“ — Gliederung
VERTIEFUNG

|.  Rechtsscheinhaftung wegen fehlenden Rechtsformzusatzes

II. Eigenhaftung des Vertreters (§ 311 IIl BGB)
lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

I\VV. Vorenthalten/Veruntreuen von Arbeitsentgelt/Sozialver-
sicherungsbeitragen (§ 823 Il BGB i.V.m. § 266a StGB)

V. Deliktische Eigenhaftung
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NSOLVENZRECHT — lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
VERTIEFUNG (§ 826 BGB)

1. Sozialwidrige Risikoabwalzung auf Dritte durch
Gestaltung der gesellschaftlichen Struktur

= BGH NJW 1979, 2104: ,Architektenfall

» Bauvorhaben zu Festpreis, der die Selbstkosten der Gesellschaft
voraussichtlich nicht deckt

= BGH NJW-RR 1988, 1181: ,Bauhandwerkerfall”

» Werkleistung an privatem Grundstlck; Beauftragung der
Bauhandwerker durch die GmbH

2. Tauschung uber Bereitschaft/Fahigkeit der Gesellschaft
zur Erfullung von Vertragen
= BGH ZIP 2015, 2169: ,Schwindelunternehmen”
= zusatzlich: § 823 [ BGB i.V.m. § 263 StGB
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NSOLVENZRECHT — lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
VERTIEFUNG (§ 826 BGB)

3. Einseitige Risikoverlagerung auf die Glaubiger durch
krasse Unterkapitalisierung

« offen BGHZ 176, 204 (,Gamma“) — Leitsatz 2
+» echte Durchgriffshaftung bei Unterkapitalisierung str. (Folien 56 ff.)

4. Vermogensvermischung zum Zwecke der
Glaubigerbenachteiligung

¢ keine praktische Bedeutung neben der echten Durchgriffshaftung,
die keinen Vorsatz erfordert (Folie 55)

5. Vorsatzliche Insolvenzverschleppung = Folie 152

= Literatur: Bitter, ZInsO 2018, 625, 638 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 1, 12. Aufl.
2018, § 13 Rn. 100 ff. und Band 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 386 ff.
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NSOLVENZRECHT — lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
VERTIEFUNG (§ 826 BGB)

6. ,,Existenzvernichtung“

X/

% Historie — Stufe 1: Haftung im qualifiziert faktischen Konzern

+ BGHZ 95, 330 (,Autokran®)
» Ausfallhaftung analog §§ 302, 303 AktG

« BGHZ 107, 7 (,Tiefbau®)
» Verlustausgleich analog § 302 AktG

+ BGHZ 115, 187 (,Video®)

» Konsequenz: weitgehende Aufhebung der Haftungsbeschrankung
im GmbH-Recht

- BGHZ 122, 123 (,TBB*)

» Abstellen auf einen ,objektiven Missbrauch®

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

NSOLVENZRECHT — lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
VERTIEFUNG (§ 826 BGB)

6. ,,Existenzvernichtung“

X/

% Historie — Stufe 2: Durchgriffshaftung wegen Existenzvernichtung

+ BGHZ 149, 10 (,Bremer Vulkan®)
» Aufgabe des konzernrechtlichen Ansatzes

» Dogmatisches Modell offen

« BGHZ 150,61 =WuB Il C. § 13 GmbHG 2.02 Bitter
» ,Ausfallhaftung”

. BGHZ 151, 181 (,KBV*)

» Anerkennung der Durchgriffs(au3en)haftung = teleologische
Reduktion der Haftungsbeschrankung

» Durchgriff aulerhalb des Insolvenzverfahrens
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NSOLVENZRECHT — lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
VERTIEFUNG (§ 826 BGB)

6. ,,Existenzvernichtung” — Innenhaftung !

% Historie — Endstufe 3: Aufgabe der Durchgriffs(aufden)haftung
durch BGH NJW 2007, 2689 (Trihotel)

» Missbrauchliche Schadigung des im Glaubigerinteresse
zweckgebundenen Gesellschaftsvermogens

» Schadensersatzrechtliche Innenhaftung gegenuber der
Gesellschaft als Fallgruppe des § 826 BGB

= Kkeine Subsidiaritat gegentber §§ 30, 31 GmbHG
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NSOLVENZRECHT — lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
VERTIEFUNG (§ 826 BGB)

6. ,,Existenzvernichtung” — Innenhaftung !

% BGH ZIP 2008, 455 (IX. Zivilsenat)

» Beurteilung des existenzvernichtenden Eingriffs durch Umgestaltung in
Innenhaftung nicht verandert (Rn. 10)

» Haftung auf Verzugszins ab Entziehung von Geldbetragen (Rn. 9 ff.)
% BGHZ 176, 204 (,Gamma®“) — Leitsatz 1

» Erfordernis eines kompensationslosen Eingriffs in das Gesellschafts-
vermdgen der GmbH; Unterlassen hinreichender Kapitalausstattung
reicht nicht

< BGHZ 179, 344 (,Sanitary“)

= Existenzvernichtung auch noch im Liquidationsstadium maglich
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NSOLVENZRECHT — lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
VERTIEFUNG (§ 826 BGB)

6. ,,Existenzvernichtung” — Innenhaftung !

% BGH ZIP 2012, 1071 (ll. Zivilsenat)

= Die VerauRerung von Gesellschaftsvermdgen in der Liquidation einer
GmbH kann nur dann ein existenzvernichtender Eingriff sein, wenn
die Vermogensgegenstande unter Wert Ubertragen werden.

«+ Literatur:
= Bitter, ZInsO 2018, 625 ff.
» Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 1, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 152 ff.
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NSOLVENZRECHT — lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
VERTIEFUNG (§ 826 BGB)

6. ,,Existenzvernichtung” — Frihere Fallgruppen

s ,Liquidation auf kaltem Wege*

= BGHZ 151, 181 (,KBV*); BGH NJW 2000, 1571 = WM 2000, 575;
BGH NJW-RR 2005, 335 = WM 2005, 176 (Leitsatz 1)

s ,Spekulation auf Kosten der Glaubiger®
=  BGH WM 1994, 203 (,EDV*); BGH NJW 2000, 1571 = WM 2000, 575
» |dentitat mit dem Durchgriff wegen Unterkapitalisierung (Folien 56 ff.)?
» Insolvenzwahrscheinlichkeit (Bitter, WM 2001, 2133, 2141)

= Fall Nr. 4 — ,Games Connection”

% Sonstige ,Existenzgefahrdung®
= BGHZ 149, 10 (,Bremer Vulkan“) — Cash-Management
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NSOLVENZRECHT — lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
VERTIEFUNG (§ 826 BGB)

7. Gegenbeispiele

»  GmbH-Stafette (BGH NJW 1996, 1283)

» Einstellung des Geschaftsbetriebs einer GmbH mit dem Ziel der
Weiterfuhrung durch eine neugegrindete GmbH reicht nicht aus

% Vgl. aber auch BGHZ 150, 61 = NJW 2002, 1803 (KBV):
Liquidation auf kaltem Wege durch planmafligen Abzug (fast) aller
Vermogenswerte

= Sanierungsversuch (BAG ZIP 1991, 884)

» Scheitern eines ex-ante lohnend erscheinenden
Rettungsversuchs reicht nicht aus
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INSOLVENZRECHT - ,2Unechter Durchgriff“ — Gliederung
VERTIEFUNG

|.  Rechtsscheinhaftung wegen fehlenden Rechtsformzusatzes

II. Eigenhaftung des Vertreters (§ 311 IIl BGB)
lll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

IV. Vorenthalten/Veruntreuen von Arbeitsentgelt/Sozialver-
sicherungsbeitragen (§ 823 Il BGB i.V.m. § 266a StGB)

V. Deliktische Eigenhaftung
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IV. Vorenthalten/Veruntreuen von Arbeits-
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG entgelt (§ 823 Il BGB i.V.m. § 266a StGB)

» Tatbestand: Nichtabfuhren von Beitragen des Arbeitsnehmers zur

Sozialversicherung gemal § 266a StGB

= Geltung auch bei Auslandsgesellschaft, wenn Arbeithehmer in Deutschland
beschaftigt werden (BGH ZIP 2013, 1519, Rn. 16 ff.)

= Geltung auch fur faktische Organe (BGH ZIP 2013, 1519, Rn. 22 ff.; siehe
auch BGH ZIP 2013, 313 [StrafR])

= Geltung auch fur einen Strohmann-Geschaftsfuhrer, der die Leitung
tatsachlich einem Dritten — dem faktischen Geschaftsfuhrer — Uberlasst
(BGH ZIP 2017, 224 [StrafR])

= Beweislast fur den Vorsatz des Geschaftsfuhrers liegt beim klagenden
Sozialversicherungstrager (BGH ZIP 2013, 412; BGH ZIP 2016, 1283)
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IV. Vorenthalten/Veruntreuen von Arbeits-
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG entgelt (§ 823 Il BGB i.V.m. § 266a StGB)

» Zahlungsunfahigkeit schliel3t Moglichkeit normgemalien Verhaltens aus

= Aber: bei Anzeichen fur Liquiditatsprobleme sind Sicherungsvorkehrungen
erforderlich, z.B. Riucklagenbildung, notfalls durch Kiirzung der Nettoléhne
(BGHSt 47, 318; BGH ZIP 2006, 2127)

» Zustandigkeitsdelegation, insbes. bei mehrgliedriger Geschaftsfuhrung

= Uberwachungspflicht bleibt, insbesondere in finanzieller Krisensituation
(BGHZ 133, 370; BGH ZIP 2008, 1275, Rn. 10 f.; zum Erfordernis
vorsétzlicher Verletzung jener Pflicht BGH ZIP 2016, 1293, Rn. 24 ff.)

» Spatere Anfechtbarkeit im Insolvenzverfahren lasst Strafbarkeit nicht
entfallen (BGHSt 48, 307, Leitsatz 2), wohl aber den Schaden (BGH
NJW 2005, 2546, Leitsatz 3)

» Literatur: Bitter, ZInsO 2018, 625, 644 f.; Scholz/Bitter, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 427 ff.
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INSOLVENZRECHT - ,2Unechter Durchgriff“ — Gliederung
VERTIEFUNG

|.  Rechtsscheinhaftung wegen fehlenden Rechtsformzusatzes

II. Eigenhaftung des Vertreters (§ 311 IIl BGB)
[ll. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB)

IVV. Vorenthalten/Veruntreuen von Arbeitsentgelt/Sozialver-
sicherungsbeitragen (§ 823 Il BGB i.V.m. § 266a StGB)

V. Deliktische Eigenhaftung
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INSOLVENZRECHT - V. Deliktische Eigenhaftung
VERTIEFUNG

1. Wer haftet?

» Haftung des den Deliktstatbestand selbst erfullenden Geschaftsfuhrers
» daneben Haftung der Gesellschaft Uber § 31 BGB

= Haftung des nicht geschaftsfihrenden Gesellschafters bei Teilnahme
(§ 830 BGB)

2. Garantenpflicht des Geschaftsfuhrers

= Lederspray-/ Erdal-Fall (BGHSt 37, 106)

» Strafrechtliche Garantenpflicht des Herstellers trifft den Geschaftsfuhrer
personlich

» Strafbarkeit bei Unterlassung eines gebotenen Produktrickrufs
» Folge: zivilrechtliche Eigenhaftung aus § 823 | + || BGB

= Baustoff‘-Fall (BGHZ 109, 297) = b.w.
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INSOLVENZRECHT - V. Deliktische Eigenhaftung
VERTIEFUNG

,Baustoff‘-Fall (BGHZ 109, 297) Bekl. = GF
» Verletzung des Vorbehaltsei- 433 BGB
gentums von Lieferanten durch L 3 GmbH
verl. EV

Verarbeitung, wenn verlangerter

EV aufgrund eines

Abtretungsverbots des

Abnehmers ins Leere geht § 433 BGB

1§ 399 BGB !
» Garantenstellung des nicht selbst 3

am Vertragsschluss beteiligten
Geschaftsfuhrers

> Beachte jetzt: § 354a HGB
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INSOLVENZRECHT - V. Deliktische Eigenhaftung
VERTIEFUNG

» Einschrankung des Baustoff-Urteils durch BGHZ 194, 26 = ZIP 2012, 1552
(Rn. 21 ff.) streitig

» Die Geschaftsfuhrerpflicht hat nicht den Zweck, Gesellschaftsglaubiger vor
den mittelbaren Folgen einer sorgfaltswidrigen Geschéftsleitung zu schitzen.

» Allein aus §§ 93 AktG, 43 GmbHG folgt keine Garantenstellung gegenuber
aulenstehenden Dritten, eine Schadigung ihres Vermdgens zu verhindern.

» Schirmer, NJW 2012, 3398 ff.: es bleibt abzuwarten, ob BGHZ 194, 26 eine
Abkehr vom Baustoff-Urteil bedeutet (so Mtiller, GRUR 2016, 570, 571 f.)

» Bezugnahme auf das Baustoff-Urteil bei BGHZ 208, 182 — ,Glasfasern Il
(Rn. 113) fur Patentverletzungen; dazu kritisch Mdiller, GRUR 2016, 570 ff.

» Details bei Bitter, ZInsO 2018, 625, 652 ff.; etwas knapper Scholz/Bitter, Bd. 3,
12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 442 ff.
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INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG

AuBenhaftung der Gesellschafter im Wege
der (echten) Durchgriffshaftung

Bitter, ZInsO 2018, 625, 655 ff.
Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 55 ff., 110 ff.
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INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG

Grundlagen der Durchgriffshaftung

1. Abgrenzung zwischen Zurechnungs- und Haftungsdurchgriff

»  Haftungsdurchgriff = Durchbrechung der Haftungsbeschrankung,
insbes. aus § 13 1| GmbHG

=  Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 55 ff.

2. Grundproblem der Durchgriffshaftung

=  Anerkennung der Haftungsbeschrankung im Gesellschaftsrecht

» Okonomischer Sinn der Haftungsbeschrankung

=  Missbrauch der Haftungsbeschrankung

» Stammkapital nur Mindestschutz (,Eintrittsentgelt®)
» Gefahr der Kostenexternalisierung

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 52




INSOLVENZRECHT - Grundlagen der Durchgriffshaftung
VERTIEFUNG

3. Ausnahmecharakter

4. Dogmatische Begriindung
» Fehlen eines dogmatischen Konzeptes in der alteren Rspr.

» z.T. subjektiv/ z.T. objektiv

= altere Rspr. des |l. Senats: Verwendung der juristischen Person

widerspricht (objektiv) dem Zweck der Rechtsordnung

= neuere Rspr. des Il. Senats (BGHZ 165, 85) und h.L.: teleologische
Reduktion der haftungsbeschrankenden Norm und ggf. Analogie zu
§§ 105, 128 HGB

=  Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 110 ff.
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INSOLVENZRECHT Fallgruppen der Durchgriffshaftung

/ l \ 2
Vermogensvermischung | | Unterkapitalisierung, str. fruher:
1 1 ,EXistenzvernichtung”
Generelle materielle 1
Vermdgensvermischung Unterkapitalisierung Objektiver Missbrauch
BSG offensiv Verletzung der
.Eigeninteressen”
Abgrenzung BGH defensiv der GmbH
Abgrenzung
Gegenstandliche || Vermischung - 2007 vom BGH ersetzt
Vermdgens- von Haftungs- nomme}lg durch Innenhaftung
vermischung subjekten Unterkapitalisierung aus § 826 BGB

I_ seit dem MoMiG:
§§39INr. 5,1V, V,
44a, 135 InsO
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Durchgriffshaftung wegen
INSOLVENZRECHT - o .
VERTIEFUNG Vermogensvermischung

s BGHZ 95, 330 (,Autokran®)
» Haftung des GmbH-Gesellschafters in Analogie zu §§ 128, 129 HGB

% BGHZ 125, 366

» Gesellschafts- und Privatvermogen durch eine undurchsichtige
Buchflhrung oder auf andere Weise verschleiert

» Verantwortlichkeit fir den Vermdgensvermischungstatbestand aufgrund
Einflusses in der Gesellschaft erforderlich

% BGHZ 165, 85

» keine Zustands-, sondern Verhaltenshaftung = Verantwortlichkeit
aufgrund Einflusses als Allein- oder Mehrheitsgesellschafter erforderlich

» Anspruchsberechtigung des Insolvenzverwalters analog § 93 InsO
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Durchgriffshaftung wegen
INSOLVENZRECHT - - ..
VERTIEFUNG Unterkapitalisierung

% BGHZ 68, 312 (,Fertighaus*) = Folie 57

» Keine Haftung der Alleingesellschafterin wegen Unterkapitalisierung trotz
finanzieller, wirtschaftlicher und organisatorischer Eingliederung der
GmbH
 BGHZ 176, 204 (,Gamma"“) — Leitsatz 2

» keine (verschuldensabhangige oder verschuldensunabhangige)
Durchgriffshaftung mangels Gesetzeslicke

» offen, ob Haftung aus § 826 BGB

s BSG und friher h.L. fur Durchgriffshaftung

» Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 143 ff.
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Durchgriffshaftung wegen
INSOLVENZRECHT - - ..
VERTIEFUNG Unterkapitalisierung?

BGHZ 68, 312 (Fertighaus)

Bekl. Vertrieb der

= Baugesellschaft Fertighauser
= 100 % Provision

Anlagevermogen

(o)
100 % Kreditierung des KP
§ 433 BGB
KI. W-GmbH Bau der
Gaslieferung Gmb Fertighauser
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INSOLVENZRECHT Durchgriffshaftung wegen
VERTIEFUNG Existenzgefahrdung?

BGH ZIP 1994, 1690 (Architekten-Urteil)

A OHG B

Vertrag fur
Bauleis-
50 % tungen 50 %

Bau-GmbH

§ 631 BGB

KI.
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INSOLVENZRECHT - Begrenzung des Haftungsumfangs?
VERTIEFUNG

» Differenzierung nach Glaubigergruppen bei der Fallgruppe
,2Unterkapitalisierung”

» Bitter, WM 2001, 2133, 2140 + WM 2004, 2190, 2198
» Koppensteiner, FS Honsell, 2002, S. 607, 617
> a.A. Henze, NZG 2003, 649, 657 f.

= Fall Nr. 4 — ,Games Connection*

+ Beschrankung auf den bei der Gesellschaft durch den Eingriff verur-
sachten Nachteil bei der (frUheren) Fallgruppe ,Existenzvernichtung*

» bei DurchgriffsauRenhaftung zweifelhaft
(a.A. Vetter, ZIP 2003, 601, 605; auch BGH ZIP 2005, 117)

> bei Innenhaftung — z.B. aus § 826 BGB (s.o. Folien 39 ff.) — mdglich
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INSOLVENZRECHT - Insolvenzverschleppung — Gliederung
VERTIEFUNG

l.  Insolvenzverschleppung — Grundlagen

Il.  AuBenhaftung aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

lll. Haftung fur Zahlungen nach Insolvenzreife
(§15b 11, IV InsO, friher § 64 Satz 1 GmbHG)

IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, 11, 11l InsO, friher § 64 Satz 2 GmbHG)
V. Zwischenfazit

VI. Insolvenzverursachende Zahlungen (§ 15b V InsO, friiher § 64 Satz 3
GmbHG)

VII. Haftung aus § 826 BGB fur gezahltes Insolvenzgeld
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l. Insolvenzverschleppung

INSOLVENZRECHT -
— Grundlagen —

VERTIEFUNG

Universitat Mannheim e.V.

EULER HERMES
reditversicherung
— Befragung von Insolvenzverwaltern —

i i i i ntrum fiir Insolvenz
: Insolvenzen in Zeiten der Finanzkrise ZI S O e e

Zeitpunkt der Antragstellung (im Vergleich 2006 — 2009)
Zum frilhestmoglichen

Zum frithestmoglichen

Zeitpunkt Zeitpunkt
Nach einer Nach einer
gerade noch gerade noch
vertretbaren vertretbaren
Wartezeit Wartezeit

Zu spat Zu spat
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l. Insolvenzverschleppung

INSOLVENZRECHT -
— Grundlagen —

VERTIEFUNG

Glaubiger
Anspruch gegen Anspruch aus § 823 || BGB
die GmbH i.V.m. § 15a InsO
(Anmeldung zur (sog. AulRenhaftung)
Insolvenztabelle) Scholz/Bitter, a.a.0., § 64 Rn. 271 .

Bitter, ZInsO 2018, 625, 646 ff.

A\ 4

Geschaftsfuhrer

GmbH
Anspruch aus § 15b InsO
InsV (friher u.a. § 64 GmbHG)
(sog. Innenhaftung)

Scholz/Bitter, a.a.O., § 64 Rn. 37 ff.
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 573 ff.
Bitter, ZIP 2021, 321, 324 ff.

62
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l. Insolvenzverschleppung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG — Grundlagen —

1. Differenzierung nach AuBen- und Innenhaftung

» AuBenhaftung: § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO
* |nnenhaftung: § 15b InsO (friher u.a. §§ 64 GmbHG, 93 Il Nr. 6, 92 |l AktG)

< Innenhaftung bei zu frithem Antrag: § 43 Il GmbHG

% OLG Munchen ZIP 2013, 1121: Antrag nach § 18 InsO ohne
Zustimmung der Gesellschafter

2. Gemeinsame Voraussetzungen
a) Obijektiv: Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung

= Folien 64-69

b) Subjektiv: fahrlassige Unkenntnis der Insolvenzgrinde (h.M.)
= Folie 70
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l. Insolvenzverschleppung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG — Grundlagen —

3. Exkurs: Zahlungsunfahigkeit

= BGHZ 163, 134: Abgrenzung zur Zahlungsstockung
» Schwellenwert der Liquiditatslicke: 10 % (Vermutung)
» Drei-Wochen-Frist zur Wiederherstellung der Liquiditat

» Literatur:
= Uberblick bei Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 578 f.

= Details bei Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, Vor § 64 Rn. 6 ff.
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l. Insolvenzverschleppung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG — Grundlagen —

4. Exkurs: Uberschuldung

= Uberblick bei Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 579 ff.
= Details bei Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, Vor § 64 Rn. 38 ff.

a) Neudefinition mit Inkrafttreten der InsO in § 19 |l InsO:

,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermogen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der Bewertung des
Vermogens des Schuldners ist jedoch die FortfUhrung des Unternehmens
zugrunde zu legen, wenn diese nach den Umstanden uberwiegend
wahrscheinlich ist.”

= BGHZ 171, 46 (Rn. 19): keine Fortgeltung des sog.
,modifizierten zweistufigen Uberschuldungsbegriffs*

= indizielle Bedeutung der handelsrechtlichen Bilanz fur die
Uberschuldungsbilanz (BGH ZIP 2011, 1007, Rn. 33 m.w.N.)
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l. Insolvenzverschleppung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG — Grundlagen —

4. Exkurs: Uberschuldung

b) Wiedereinfuhrung des (bereits zu Zeiten der KO geltenden) sog.
,modifizierten zweistufigen Uberschuldungsbegriffs*:

,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermogen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die
FortfUhrung des Unternehmens in den néchsten zwolf Monaten ist nach
den Umstanden Uberwiegend wahrscheinlich. ...*

= zunachst befristet in der Finanzkrise

= Ende 2012: dauerhafte Entfristung auf der Basis der Studie von
Bitter/Hommerich, Die Zukunft des Uberschuldungsbegriffs, 2012
(Kurzfassung bei Bitter/Hommerich/Reiss, ZIP 2012, 1201 ff.)

= Anfang 2021: Begrenzung der Prognose auf 12 Monate (Kursivdruck)
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l. Insolvenzverschleppung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG — Grundlagen —

4. Exkurs: Uberschuldung

c) FortfUhrungsprognose

= Inhalt der FortfUhrungsprognose nach h.M.: subjektiver FortfUhrungs-
wille + objektive Uberlebensfahigkeit der Gesellschaft
(a.A. Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, Vor § 64 Rn. 54 ff.)

= Prognose muss ,zumindest vertretbar® darzustellen sein
(BAG ZIP 2014, 1976, 1979, Rn. 29 — ,Karstadt®)

= Prognosezeitraum friher: laufendes + nachstfolgendes Geschaftsjahr
= Grund: Prognoseunsicherheit bei noch weitergehendem Blick

= Aber: Beriicksichtigung auch weiter in der Zukunft liegender Ereignisse,
wenn die Prognoseunsicherheit fehlt
Beispiel: PIK-Finanzierung: Heute steht fest, dass ein grof3er Betrag in 3
oder 4 Jahren fallig wird und nicht refinanziert werden kann.

= Problem: jetzige Fixierung auf 12 Monate durch das SanlnsFoG
(Bitter, ZIP 2021, 321, 323 f.)
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l. Insolvenzverschleppung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG — Grundlagen —

4. Exkurs: Uberschuldung

c) Fortfuhrungsprognose

= Problem: Positive Fortfuhrungsprognose trotz fehlender
Ertragsfahigkeit (Bitter/Kresser, ZIP 2012, 1733 ff.)

= AG Hamburg ZIP 2012, 1776: Ertragsfahigkeit fur positive Prognose
erforderlich; aber Sonderfall: Rentnergesellschaft mit absehbarer
Aufzehrung der Vermdgenssubstanz

= Ertragsfahigkeit m.E. nicht generell zu fordern

2
0‘0

Beispiel: werthaltiger Verlustausgleichsanspruch

Rl
°e

Beispiel: subventionierter Betrieb in 6ffentlicher Hand

O
0‘0

Beispiel: Start-up-Unternehmen in der Anfangsphase

» Sicherung der Liquiditét ist letztlich entscheidend
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l. Insolvenzverschleppung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG — Grundlagen —

4. Exkurs: Uberschuldung

d) Rangruicktritt zur Vermeidung einer bilanziellen Uberschuldung
BGHZ 204, 231 = ZIP 2015, 638 m. Anm. Bitter/Heim:

= Rn. 19: Fur die Nichtberucksichtigung einer Forderung im
Uberschuldungsstatus gemaR § 19 11 2 InsO ist neben dem
Rangrucktritt fur das eroffnete Verfahren eine vorinsolvenzliche
Zahlungssperre erforderlich (sog. ,qualifizierter Rangricktritt®).

» Rn. 32: verfigender Schuldanderungsvertrag = Leistung auf eine
Nichtschuld bei Befriedigung trotz Insolvenzreife

= Rn. 35: keine freie Aufhebbarkeit des Rangrucktritts, da Vertrag
zugunsten der Glaubiger i.S.v. § 328 BGB

= ausfluhrlich Bitter, ZHR 181 (2017), 428 ff., dort auch zur
Ubertragbarkeit auf Patronatserklarungen
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l. Insolvenzverschleppung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG — Grundlagen —

5. Fahrlassige Unkenntnis der Insolvenzgriunde (h.M.)

s BGH ZIP 2012, 1557: einfache Fahrlassigkeit reicht; Verschulden wird
vermutet; Aufstellung eines Vermogensstatus bei Anzeichen einer Krise;
Geschaftsfihrer muss fiir eine Organisation sorgen, die ihm die Ubersicht
uber die wirtschaftliche und finanzielle Situation der GmbH jederzeit
ermaglicht; bwA reicht nicht, da keine Ruckstellungen

» BGH NJW 2007, 2118: Rateinholung bei qualifiziertem Berufstrager =
Entlastung des Geschaftsfuhrers
» dem folgend BAG ZIP 2014, 1976, 1979 (Rn. 28) — ,Karstadt®

s BGH ZIP 2012, 1174: Pflicht zur Einholung von fachkundigem Rat, wenn
personliche Kenntnisse unzureichend sind; Hinwirken auf unverzugliche
Vorlage der Prufergebnisse + Plausibilitatskontrolle

% zusammenfassend BGH ZIP 2016, 1119 = WM 2016, 974 (Rn. 32 ff.)

= Fall Nr. 3 — Bauunternehmen in der Krise (Abwandlung 2)
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INSOLVENZRECHT - Insolvenzverschleppung — Gliederung
VERTIEFUNG

|.  Insolvenzverschleppung — Grundlagen

Il. AuBenhaftung aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

lll. Haftung fur Zahlungen nach Insolvenzreife
(§15b 11, IV InsO, friher § 64 Satz 1 GmbHG)

IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, 11, 11l InsO, friher § 64 Satz 2 GmbHG)
V. Zwischenfazit

VI. Insolvenzverursachende Zahlungen (§ 15b V InsO, friiher § 64 Satz 3
GmbHG)

VII. Haftung aus § 826 BGB fur gezahltes Insolvenzgeld
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

1. Schutzgesetz: § 15a InsO (Antragspflicht; 3/6-Wochen-Frist)

» Ausdehnung auf Gesellschafter bei Fuhrungslosigkeit (§ 15a Il InsO)
« LG Minchen ZIP 2013, 1739: ggf. auch Gesellschafter-Gesellschafter

» Geltung auch fur Scheinauslandsgesellschaften (Limited)

2. Differenzierung zwischen Alt- und Neuglaubigern
» BGHZ 126, 181: Neudefinition der Schutzrichtung
> Quotenschaden fur die Altglaubiger (Zustandigkeit: § 92 InsO)

> voller Schadensersatz (negatives Interesse) fur die Neuglaubiger

< BGH ZIP 2009, 1220 (Rn. 16): kein Ersatz fir den Gewinnanteil eines
Vergutungsanspruchs des Neuglaubigers; ggf. aber Ersatz
des Gewinns aus einem sonst anderweitig getatigten Geschaft

< BGH ZIP 2012, 1456 (Rn. 7, 13 ff.): nur negatives Interesse
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 I BGB i.V.m. § 15a InsO

3. Problemfalle der Abgrenzung

Literatur: Bitter, ZInsO 2018, 625, 649 ff.
Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 323 ff.

Problemfall 1: Vertragsschluss vor, Vorleistung nach dem Zeitpunkt der

Insolvenzantragspflicht

= Fall Nr. 3 — Bauunternehmen in der Krise (Abwandlung 1)

s BGHZ 171, 46: Erhéhung der Inanspruchnahme einer Kreditlinie

= Fall Nr. 3 — Bauunternehmen in der Krise (Abwandlung 4)

« OLG Oldenburg GWR 2010, 170: Erbringung ungesicherter Leistungen nach
Insolvenzreife (arg: § 321 BGB)
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

3. Problemfalle der Abgrenzung

Problemfall 2: Dauerschuldverhaltnisse (Beispiel Arbeitsvertrag)

« OLG Hamburg ZIP 2007, 2318: Arbeitnehmer = Altglaubiger (m.N. zur
gegenteiligen Rechtsprechung mehrerer Landesarbeitsgerichte)
= Fall Nr. 3 — Bauunternehmen in der Krise (Abwandlung 3)

+« Richtig: Neuglaubiger, soweit der Arbeithehmer nachweisen kann, dass ihn ein

Ausfall bei rechtzeitiger Antragstellung nicht getroffen hatte, er dann etwa zu
einem anderen Arbeitgeber gewechselt ware

< BGH ZIP 2009, 366: nicht bei Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, da keine
Vorleistungen im Vertrauen auf die Solvenz erbracht wurden
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 I BGB i.V.m. § 15a InsO

3. Problemfalle der Abgrenzung

Problemfall 2: Dauerschuldverhaltnisse (Beispiel Mietvertrag)

% BGH ZIP 2014, 23

Leitsatz: ,Ein Vermieter, der dem Mieter vor Insolvenzreife Rdume Uberlassen hat,
ist regelmafig Altglaubiger und erleidet keinen Neuglaubigerschaden infolge der
Insolvenzverschleppung, weil er sich bei Insolvenzreife nicht von dem Mietvertrag
hatte 16sen kénnen.”

< OLG Stuttgart ZIP 2012, 2342: Altglaubiger auch bei Eintritt als neuer Vermieter
nach Insolvenzreife in ein zuvor begrindetes Mietverhaltnis

Argument: Vertragstibernahme ist kein Vertrag mit der Insolvenzschuldnerin

Kritik: Vertrauensschaden auch bei Vertrag mit Drittem moglich
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

3. Problemfalle der Abgrenzung

Problemfall 3: Deliktsglaubiger

«» kritisch BGHZ 164, 50 fUr einen Extremfall: betrigerische Doppelabtretungen in
Millionenhoéhe; Argument: Schutzzweck des § 15a InsO dient nicht dazu, Dritte
vor Betrug zu schitzen

3

%

Richtig: Einbeziehung auch von Deliktsglaubigern, wenn der Schaden bei
rechtzeitiger Antragstellung vermieden worden ware, weil die GmbH nicht
mehr am Markt agiert hatte
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 I BGB i.V.m. § 15a InsO

3. Problemfalle der Abgrenzung

Problemfall 4: Mangelhafte Werkleistung durch insolvente GmbH

< BGH ZIP 2012, 1455 (Dammplatten): kein Ersatz des positiven Interesses, aber
Vertrauensschaden; auch Schaden des Neuglaubigers, die durch fehlerhafte
Bauleistungen verursacht werden und wegen fehlender Mittel durch die GmbH
nicht mehr beseitigt werden kdnnen

< BGH ZIP 2015, 267 (WK1-Tur): keine Haftung, wenn die mangelhafte Leistung
der insolvenzreifen GmbH die Schadigung des Vermoégens des Vertragspartners
der GmbH durch deliktisches Handeln eines Dritten begunstigt hat (hier: Ermog-
lichung eines Einbruchsdiebstahls durch den Einbau einer Tur mit zu niedriger
Sicherheitsstufe); m.E. zweifelhaft
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

3. Problemfalle der Abgrenzung

Problemfall 5: Neuglaubiger erhalt wahrend des Zeitraums der
Insolvenzverschleppung noch Zahlungen auf Altforderungen

< BGH ZIP 2007, 1060: keine Anrechnung / Vorteilsausgleichung

Problemfall 6: Neuglaubiger = Mitglied des Verbandes

< BGH ZIP 2010, 776: Haftung auch gegenuber den Mitgliedern (einer eG), wenn
diese wie aullenstehende Dritte mit dem Verband kontrahieren
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 I BGB i.V.m. § 15a InsO

3. Problemfalle der Abgrenzung

Problemfall 7: Zusage einer Abfindung und Ubertritt in Transfergesellschaft aufgrund

eines Sanierungsplans

<+ BAG ZIP 2014, 1976, 1979 (Rn. 29) — ,Karstadt®: fehlende Kausalitat fur
entgangene Abfindung, weil es bei friherem Insolvenzantrag nicht mehr
zur Zusage einer Abfindung gekommen ware und die Gefahr einer
Insolvenzkindigung mit kurzer Kundigungsfrist (§ 113 InsO) bestanden hatte
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

4. Sonstige Einzelfragen

= BGHZ 138, 211: Eigene Zustandigkeit der Neuglaubiger auch bei
eroffnetem Insolvenzverfahren = Grafik auf Folie 81

= BGH ZIP 2011, 1007: Verjahrung nach allgemeinen Regeln; keine
Analogie zu § 64 Satz 4 (jetzt § 15b VII InsO) und § 43 IV GmbHG
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Il. Insolvenzverschleppung — AuBenhaftung
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG aus § 823 I BGB i.V.m. § 15a InsO
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antragspflicht
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INSOLVENZRECHT - Insolvenzverschleppung — Gliederung
VERTIEFUNG

l.  Insolvenzverschleppung — Grundlagen

Il.  AuBenhaftung aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

lll. Haftung fur Zahlungen nach Insolvenzreife
(§ 15b 11, IV InsO, friher § 64 Satz 1 GmbHG)

IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, 11, 11l InsO, friher § 64 Satz 2 GmbHG)
V. Zwischenfazit

VI. Insolvenzverursachende Zahlungen (§ 15b V InsO, friiher § 64 Satz 3
GmbHG)

VII. Haftung aus § 826 BGB fur gezahltes Insolvenzgeld
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

Anwendungsbereich

Literatur: Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 573 ff.; Bitter, ZIP 2021, 321, 331;
Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 40 ff.

a) Erfasste Gesellschaftsformen

> §15b | InsO: Geschéftsleiter aller haftungsbeschrankten Gesellschaften
(juristische Personen ohne Verein + Stiftung; vgl. § 15a [, VIl InsO)

» § 15b VI InsO: Geschaftsleiter von Personengesellschaften, die im
Ergebnis eine Haftungsbeschrankung aufweisen (z.B. GmbH & Co. KG)

» friher: § 64 GmbHG fir GmbH und UG (haftungsbeschrankt); §§ 93 Ili
Nr. 6, 92 Il AktG fur AG; §§ 34 Ill Nr. 4, 99 GenG fiur eG; §§ 130a | 1,
177a HGB fur oHG und KG ohne naturliche Person als personl. haft.
Gesellschafter; BGH ZIP 2010, 1080: keine Analogie beim Verein
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

1. Anwendungsbereich

b) Zeitlicher Anwendungsbereich

» BGH ZIP 2009, 860 (LS 1): Anwendung ab Eintritt der Insolvenzreife,
nicht erst nach Ablauf der Drei-/Sechs-Wochen-Frist des § 15a | 1 InsO

» bestatigend nun mittelbar § 15b 1l 2 InsO

» Anwendbarkeit nach dem Insolvenzantrag fruher streitig, abhangig vom
Schutzzweck des § 64 Satz 1 GmbHG a.F.

= h.M.: Schutzfunktion = Erhaltung der verteilungsfahigen Masse = Anwendung
grundsatzlich auch nach dem Antrag

< keine Anwendung bei starker vorlaufiger Insolvenzverwaltung

= Druckfunktion in Bezug auf die Antragstellung = Verhinderung der
Insolvenzverschleppung = Unanwendbarkeit nach dem Antrag

» Geltung im Eroffnungsverfahren folgt jetzt mittelbar aus § 15b 1l 3 InsO
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

1. Anwendungsbereich

b) Zeitlicher Anwendungsbereich

» Anwendbarkeit im eroffneten (Eigenverwaltungs-)Verfahren sehr str.

= h.M.: keine Anwendung, da Insolvenzmasse mit Verfahrenseroffnung
konstituiert und Verfahren am Glaubigerinteresse ausgerichtet

= Problem: Bei Eigenverwaltung fortbestehende Verflugungsbefugnis des
Schuldners; keine Sicherheit fir die Ausrichtung am Glaubigerinteresse

= keine (klarstellende) Regelung im neuen § 15b InsO zur mdglichen
Anwendbarkeit im eréffneten Verfahren; daher Fortbestand des alten
Streitstandes
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

1. Anwendungsbereich

c) Internationaler Anwendungsbereich

» EuGHVv. 4.12.2014 — RS C-295/13, ZIP 2015, 196: Klage am COMI
nach Art. 3 | EulnsVO, wenn sie vom Insolvenzverwalter erhoben wird

» BGHv. 2.12.2014 - Il ZR 119/14, ZIP 2015, 68 (EuGH-Vorlage):
Erfassung auch von EU-Auslandsgesellschaften (insbes. Ltd.)

= nach deutschem Verstandnis ist § 64 GmbHG a.F. eine
insolvenzrechtliche Norm (Rn. 8 ff.)

= nach deutschem Verstandnis Anwendbarkeit auf die Ltd. (Rn. 11)
= insolvenzrechtliche Qualifikation auch nach Art. 4 | EulnsVO (Rn. 18 f.)

= Anwendung auf EU-Auslandsgesellschaften ist kein Verstol gegen die
Niederlassungsfreiheit, da nur ein Fehlverhalten geregelt wird, nicht die
Verlegung des Verwaltungssitzes (Rn. 20 f.; a.A. Mock, NZI 2015, 85)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

1. Anwendungsbereich

c) Internationaler Anwendungsbereich

» EuGHVv. 10.12.2015 - RS C-594/14, ZIP 2015, 2468 — Kornhaas
= insolvenzrechtliche Qualifikation des § 64 GmbHG a.F. nach Art. 4 | EulnsVO

= Anwendung auf EU-Auslandsgesellschaften ist kein VerstoRl gegen die
Niederlassungsfreiheit, weil nicht an die deutschen Mindestkapitalvorschriften
angeknupft, sondern nur fiir Zahlungen nach Insolvenzreife gehaftet wird (Rn. 27).
§ 64 GmbHG a.F. regelt damit nicht den Marktzutritt, sondern nur die Ausiibung
der Tatigkeit (Rn. 28)

» ebenso schon Bitter, WM 2004, 2190; Bitter, Jb.J.ZivRWiss. 2004,
2005, S. 299 (Download unter www.georg-bitter.de)

» BGHv. 15.3.2016 — Il ZR 119/14, ZIP 2016, 821 = WM 2016, 786
» gleiche Grundsatze gelten fur § 15b InsO (Bitter, ZIP 2021, 321, 331)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

2. Haftungsadressat

Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 61 ff.

» GmbH-Geschaftsflihrer (und entsprechende Organe der anderen
erfassten Gesellschaftsformen = Folie 83)

» BGH ZIP 2009, 860: auch Mitglieder eines gesetzlich verpflichtenden
Aufsichtsrats wegen Verletzung ihrer Uberwachungspflicht
(vgl. § 116 AktG i.V.m. §§ 93 Il Nr. 6, 92 Il AktG a.F.)

= Anlass flr Uberwachung, wenn Arbeithehmer vorhanden sind: Verbot der
Zahlung von Léhnen + Arbeitgeberanteilen zur Sozialversicherung

» BGHZ 187, 60 — ,Doberlug®: i.d.R. keine Haftung der Mitglieder eines
fakultativen Aufsichtsrats (arg: § 52 GmbHG verweist nicht auf
§ 93 Il AktG a.F.; Schaden i.S.v. § 93 Il AktG fehlt regelmaRnig)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

2. Haftungsadressat

» Frage: Fortfuhrung der bisherigen Differenzierung zwischen obligatori-
schem und fakultativem Aufsichtsrat im neuen Recht seit 1.1.20217?

» Problem im neuen Recht: Verweist § 52 Abs. 1 GmbHG nun Uber
§ 116 AktG mittelbar auch auf den dort eingefiigten § 15b InsO?

> Wortlaut des § 52 Abs. 1 GmbHG: ,Ist nach dem Gesellschaftsvertrag ein
Aufsichtsrat zu bestellen, so sind ... §§ 110 bis 114, 116 des
Aktiengesetzes in Verbindung mit § 93 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 des
Aktiengesetzes, ... entsprechend anzuwenden, soweit nicht im

Gesellschaftsvertrag ein anderes bestimmt ist.”

< Bitter, ZIP 2021, 321, 332; zust. Bork/Kebekus, in KPB, InsO, Stand: Marz
2021, § 15b Rn. 12; krit. Baumert, NZG 2021, 443, 448
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

3. Begriff der ,Zahlung“

a) Vermogensabfluss aus dem Aktivvermogen

» bare Leistung an einzelne Glaubiger

» unbare Leistung vom kreditorischen Konto an einzelne Glaubiger

« auch bei Lastschriftabbuchung (Grund: fehlender Widerruf)
» Warenlieferung oder sonstige (Dienst-)Leistung an einzelne Glaubiger
$¢¢

» BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71 (Rn. 12): keine Haftung fur nicht vom
Organ veranlasste Masseschmalerung, insbes. bei zufalligem Untergang

> BGH ZIP 2009, 956: ggf. nicht bei Pfandung des Gesellschaftskontos
(vgl. auch OLG Miinchen ZIP 2011, 277)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

3. Begriff der ,,Zahlung“

b) Kontoeingang beim debitorischen Konto als ,,Zahlung*

» BGHZ 143, 184 = ZIP 2000, 184: Einzug von Kundenschecks auf ein
debitorisches Bankkonto

«+ Zahlung an die Bank durch Rickfihrung der Kreditlinie

» BGH ZIP 2007, 1006: Zahlungen von Gesellschaftsschuldnern auf ein
debitorisches Bankkonto der GmbH (Grund der Haftung: fehlende
,Umleitung“ der Betrage auf ein kreditorisch gefuhrtes Konto)

% bestatigend BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn.16)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

3. Begriff der ,Zahlung“

c¢) Kontoausgang beim debitorischen Konto keine ,,Zahlung*

» BGH ZIP 2007, 1006 (Rn. 8); ZIP 2010, 470 (Rn. 10); BGHZ 206, 52 =
ZIP 2015, 1480 (Rn. 32): bloRer Glaubigertausch = Die Forderung der
Bank aus dem Kontokorrentkredit tritt an die Stelle der Forderung des
befriedigten Glaubigers

»  Kritik: fehlende Trennung des Deckungs- und Valutaverhaltnisses
(und dies auch nur beim Zahlungsausgang vom debitorischen Konto)

+« richtig: Leistung der Bank an den Insolvenzschuldner (= potentielle Masse) +
Abfluss von dort an den befriedigten Glaubiger

% zur Insolvenzanfechtung: Bitter, in FS G. Fischer, 2008, S. 15, 29 ff,;
Gehrlein, ZHR 181 (2017), 484, 518 f.
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INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG

lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
(§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife

INSOLVENZRECHT -

VERTIEFUNG

(§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)
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seliger
+10.000 — eine ] } als Geben*
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0 !
t ;o 000 »Geben
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Karsten Schmidt, ZIP 2008, 1401
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

3. Begriff der ,,Zahlung“

d) Merksatze (nach Karsten Schmidt, ZIP 2008, 1401 ff.)

» debitorisches Konto: ,Geben ist seliger denn nehmen.®
» kreditorisches Konto: ,Nehmen ist seliger denn geben.”

» Achtung: System von Ausnahmen + Ruckausnahmen = Folien 96 f.

= Das Modell des BGH ist aulderst komplex und flr die Praxis kaum
mehr handhabbar.

% Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6, 7 f.; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557,
583; Casper, ZIP 2016, 793, 799 ff.; Gehrlein, ZHR 181 (2017), 482, 525 ff.

» Die Fortgeltung der Rechtsprechung fur den neuen § 15b InsO ist offen.
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

3. Begriff der ,Zahlung“

e) Ausnahme = Umkehr der Haftungsrelevanz fir debitorische
Konten bei bestehender Sicherheit der Bank fiir die Kreditlinie

» Die Auszahlung ist kein Glaubigertausch, soweit die zuvor freie Sicherheit
(wieder) haftet (BGH ZIP 2011, 422 [Rn. 26]).

» Der Eingang ist keine Masseschmalerung, weil die Leistung auf ein
Absonderungsrecht der Bank erfolgt und somit im Umfang des Eingangs die
Sicherheit frei wird (BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 [Rn. 25 f.]).

= Anfechtbarkeit der Sicherheit ist unerheblich (BGHZ 206, 52 = ZIP 2015,
1480 [Rn. 27 ff.])

» zusammenfassend BGH WM 2016, 974 = DB 2016, 1245 (Rn. 38 ff.)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

3

» Ruckausnahme fur Sicherungsabtretung, wenn Forderung nach Insolvenz-
reife entsteht/werthaltig gemacht wird (BGHZ 206, 52 [Rn. 21 ff.]; BGH
WM 2016, 974 = DB 2016, 1245 [Rn. 42 ff.])

» Frage: Gilt das auch beim Werthaltigmachen mit Geldern der Bank?

» Beweislast fur werthaltige Sicherheit bei Geschaftsfuhrer
(BGHZ 206, 52 [Rn. 34]; BGH WM 2016, 974 = DB 2016, 1245 [Rn. 45];
a.A. Habersack/Foerster, ZGR 2016, 153, 168 f.)

» Rickausnahme von der Rickausnahme (= Wiederherstellung der
Ausnahmesituation) fur den Fall, dass die sicherungszedierte
Forderung durch die Lieferung von Ware entsteht oder werthaltig
gemacht wird, die zuvor im Sicherungseigentum der Bank stand
(BGH ZIP 2016, 364 m. Anm. Altmeppen)

= aber ggf. Zahlung beim Erwerb der sicherungsubereigneten Ware
(BGH ZIP 2016, 364 [Rn. 26])
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

4. Hauptproblem: Haftungsumfang

Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 20 ff., 99 ff.
» Rechtsprechung und h.M. zum alten, bis 2020 geltenden Recht:
grundsatzlich Ersatz einzelner ,Zahlungen® (Einzelbetrachtung)

< BGH ZIP 2007, 1501; BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 11);
Habersack/Foerster, ZGR 2016, 153 ff. m.w.N.

» Literatur z.T.: Ersatz der Masseschmalerung (Gesamtbetrachtung)

% Karsten Schmidt, NZG 2015, 129 ff.; Bitter, WM 2001, 666 ff. und Beilage zu ZIP
22/2016, S. 6 ff.; Altmeppen, ZIP 2015, 949 ff. u.a.

» BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71; BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn. 26):
keine Ersatzpflicht bei Ausgleich in unmittelbarem Zusammenhang

» Neuregelung in § 15b IV 2 InsO: Gegenbeweis durch Geschéftsfuhrer, dass
der Gesamtschaden hinter den Einzelzahlungen zurtckbleibt = Folien 109 ff.
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

5. Alte Rechtsprechung zum Aktiventausch — Grundziuge

> BGH NJW 2003, 2316, 2317 = WuB Il C. § 64 GmbHG 1.03 (Bitter):

L2Allenfalls dann, wenn mit den von dem Geschaftsfihrer bewirkten Zahlungen
ein Gegenwert in das Gesellschaftsvermogen gelangt ist und dort verblieben ist,
kann erwogen werden, eine Masseverklurzung und damit einen
Erstattungsanspruch gegen das Organmitglied zu verneinen [...]."

> BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

» keine Ersatzpflicht bei Ausgleich in unmittelbarem Zusammenhang
(vgl. auch BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 [Rn. 26] fur die Leistung
auf ein Absonderungsrecht)

= Der als Ausgleich erhaltene Gegenstand muss nicht noch bei
Insolvenzerdéffnung vorhanden sein.
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A.AG
A
29.9.2009 9.10.2009 16.10.2009
150.000 € Ruckzahlung 150.000 €
Darlehen des Darlehens Darlehen
\ 4 \ 4

S. GmbH & Co. KG

Kompensation nicht schon durch erneute Abrufmaoglichkeit ab 9.10.2009,
sondern erst mit erneuter Darlehensgewahrung am 16.10.2009
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

5. Alte Rechtsprechung zum Aktiventausch — Grundziige

» BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 10 f.)

Auch in Fallen des Aktiventauschs liegt ,zunachst eine zur Ersatzpflicht
fuhrende Zahlung vor. Durch den Ausgleich entfallt vielmehr der
aufgrund der Zahlung bestehende Anspruch gegen den
Geschaftsfuhrer.” (Rn. 10)

= teleologische Begrenzung der Haftung aus § 64 Satz 1 GmbHG a.F.

,Da der die Erstattungspflicht auslésende Vorgang in der Schmalerung der
Masse durch die einzelne Zahlung besteht, ist nicht jeder beliebige weitere
Massezufluss als Ausgleich dieser Masseschmalerung zu berlcksichtigen.
Vielmehr ist ein unmittelbarer wirtschaftlicher, nicht notwendig
zeitlicher Zusammenhang mit der Zahlung erforderlich, damit der
Massezufluss der an und fur sich erstattungspflichtigen Masseschmalerung
zugeordnet werden kann.“ (Rn. 11)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

6. Aktiventausch <~ Bargeschaft nach alter Rechtsprechung

» BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 12 ff.)

,Die Regeln des Bargeschafts nach § 142 InsO a.F. sind insoweit aber nicht
entsprechend anwendbar.” (Rn. 12)

Argument: unterschiedlicher Zweck des Anfechtungsrechts (§§ 129 ff. InsO,
insbesondere § 142 InsO) einerseits und der Massesicherungspflicht nach
§ 64 Satz 1 GmbHG a.F. andererseits

»2Anders als § 142 InsO soll der Wegfall der Erstattungspflicht bei einer aus-
gleichenden Gegenleistung nach einer Zahlung im Sinne des § 64 Satz 1
GmbHG [...] nicht eine weitere Teilnahme der Schuldnerin am Geschaftsver-
kehr ermoglichen. Ab Insolvenzreife darf der Geschaftsfuhrer — abgesehen
von der Ausnahme nach § 64 Satz 2 GmbHG — keine Zahlungen mehr
leisten, sondern hat Insolvenzantrag zu stellen.” (Rn. 15)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

6. Aktiventausch & Bargeschaft nach alter Rechtsprechung

» Unterschiede zwischen Aktiventausch und Bargeschaft i.S.v. § 142 InsO:

» Das Bargeschaft erfasst auch Falle der Vorleistung von Seiten des
Geschaftspartners; fur § 64 Satz 1 GmbHG a.F. gilt das nicht
(BGHZ 227, 221 = ZIP 2020, 2453, Rn. 41 ff.).

= Das Bargeschéft gilt nur bei gleichwertiger Gegenleistung, wahrend bei § 64
Satz 1 GmbHG a.F. auch eine partielle Gegenleistung angerechnet werden
muss (BGHZ 203, 218, Leitsatz 1: ,soweit®).

» Bei § 64 Satz 1 GmbHG a.F. kann auch eine vom Geschéaftspartner mehr als
30 Tage spater erbrachte Gegenleistung angerechnet werden, da nur
»ein unmittelbarer wirtschaftlicher, nicht notwendig zeitlicher Zusammenhang*
gefordert wird (= Folie 101).

= Ergebnis: richtig ist eher eine (partielle) Orientierung an den Grundsatzen
der Rechtsprechung zu § 129 InsO (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557,
585 f.; zu § 129 InsO ausfuhrlich Bitter, KTS 2016, 455 ff.)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A AG
A
kein Ausgleich 29.9.2009 9.10.2009 16.10.2009
durch
vorherigen = | 450 000 € Riickzahlung | 150.000 €
Zufluss Darlehen des Darlehens | Darlehen
v \4

S. GmbH & Co. KG

Das Bargeschaft erfasst auch Falle der Vorleistung von Seiten des Geschafts-
partners; fur § 64 Satz 1 GmbHG a.F. gilt das nicht (BGHZ 227, 221, Rn. 41 ff.).
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

Abwandlung 1 zu BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A.AG
A

16.10.2009
29.9.2009 9.10.2009

100.000 €
150.000 € Riickzahlung Darlehen
Darlehen des Darlehens

Haftung auf

A\ 50.000 €

S. GmbH & Co. KG

Das Bargeschaft gilt nur bei gleichwertiger Gegenleistung, wahrend bei § 64
Satz 1 GmbHG a.F. auch eine partielle Gegenleistung angerechnet werden muss.
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

Abwandlung 2 zu BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A AG

A .
Ruckfluss erst
29.9.2009 9.10.2009 16.12.2009 < nach mehr als

zwei Monaten

150.000 € Ruckzahlung 150.000 €
Darlehen des Darlehens Darlehen

v \ 4
S. GmbH & Co. KG

Bei § 64 Satz 1 GmbHG a.F. kann auch eine vom Geschaftspartner mehr
als 30 Tage spater erbrachte Gegenleistung angerechnet werden.
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

7. Aktiventausch — Anforderungen an die Gegenleistung nach

alter Rechtsprechung

» BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 18 ff.)

Gegenleistung muss im relevanten Zeitpunkt (Zugang zur Masse) durch die
Glaubiger verwertbar sein. (Rn. 18)

Bei der Wertbemessung sind Liquidationswerte anzusetzen. (Rn. 19)

Eine reine Dienst- oder Arbeitsleistung gentigt als Gegenleistung
regelmaldig nicht, weil sie die Aktivmasse nicht erhoht. (Rn. 18)

Auch geringwertige Verbrauchsguter (wie beispielsweise Kaffee) sind fur
die Glaubiger regelmaRig nicht verwertbar und damit als Gegenleistung
ungeeignet. (Rn. 20)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

8. Kein Aktiventausch in Durchleitungsfallen nach alter Rspr.

»> BGH NJW 2003, 2316 = WuB Il C. § 64 GmbHG 1.03 (Bitter)

.Der Geschaftsfuhrer einer GmbH verletzt seine Pflicht, das Gesellschaftsvermogen
zur ranggerechten und gleichmaRigen Befriedigung aller kuinftigen Insolvenzglaubiger
zusammenzuhalten, auch dann, wenn er bei Insolvenzreife der Gesellschaft Mittel
von einem Dritten zu dem Zweck erhalt, eine bestimmte Schuld zu tilgen, und kurze
Zeit spater dementsprechend die Zahlung an den Gesellschaftsglaubiger bewirkt.*

» Ergebnis richtig fur einzelne Durchleitung: Masse wird zunachst vergrol3ert
und spater durch den Abfluss zulasten der Glaubigergesamtheit reduziert

> aber Uberkompensation bei fortgesetzter Durchleitung von Betragen:
bei rechtzeitigem Insolvenzantrag ware es zu den spateren Zuflissen
auch nicht mehr gekommen (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 587)

» zur Ausnahme des § 15b | 2 InsO (§ 64 Satz 2 GmbHG a.F.) = Folien 141 f.
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

a) Normtext

(4) Werden entgegen Absatz 1 Zahlungen geleistet, sind die Antragspflichtigen
der juristischen Person zur Erstattung verpflichtet. Ist der Glaubigerschaft der
juristischen Person ein geringerer Schaden entstanden, beschrankt sich die
Ersatzpflicht auf den Ausgleich dieses Schadens. Soweit die Erstattung oder der
Ersatz zur Befriedigung der Glaubiger der juristischen Person erforderlich ist,
wird die Pflicht nicht dadurch ausgeschlossen, dass dieselben in Befolgung
eines Beschlusses eines Organs der juristischen Person gehandelt haben. Ein
Verzicht der juristischen Person auf Erstattungs- oder Ersatzanspriche oder ein
Vergleich der juristischen Person Uber diese Anspruche ist unwirksam. Dies gilt
nicht, wenn der Erstattungs- oder Ersatzpflichtige zahlungsunfahig ist und sich
zur Abwendung des Insolvenzverfahrens mit seinen Glaubigern vergleicht, wenn
die Erstattungs- oder Ersatzpflicht in einem Insolvenzplan geregelt wird oder
wenn ein Insolvenzverwalter fur die juristische Person handelt.
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

b) Begrundung des RegE-SaninsFoG zu Absatz 4

= Zusammenfassung der bisherigen Zahlungsverbote

= Der bestehende Streit Uber die Rechtsnatur des Anspruchs
(oben Folie 98) wird nicht entschieden; beide Ansatze werden
miteinander verbunden.
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INSOLVENZRECHT -

lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

b) Begrindung des RegE-SaninsFoG zu Absatz 4

= Vermutung eines Gesamtglaubigerschadens in Hohe der
verbotswidrig geleisteten Zahlungen

»= Verweis auf RG v. 30.11.1938 — 1l 39/18, RGZ 159, 211, 229 f.
= ebenso OGH Wien v. 26.9.2017 — 6 Ob 164/16k, Ziff. 2.3.2. — 2.3.4.

= dazu (kritisch) Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64
Rn. 108, 202 (einzelne Zahlungen haben keinerlei Bezug zu dem
Gesamtglaubigerschaden und taugen daher nicht als Vermutungstat-
bestand); Bitter, GmbHR 2020, 1157, 1158 und Bitter, ZIP 2021, 321,
328 f. (immerhin ein ,Schritt in die richtige Richtung®)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) dogmatische Einordnung des § 15b InsO str.

= wie bisher Anspruch eigener Art

% Bork/Kebekus, in KPB, InsO, Stand: Marz 2021, § 15b Rn. 5, 64 ff. [Abs. 4 regelt nur eine
,Obergrenze“]; A. Schmidt, ZRI 2021, 389, 394 f. [schlichte Kodifikation der bisherigen
BGH-Rechtsprechung]; Wolfer, in BeckOK InsO, 23. Ed. 15.4.2021, § 15b Rn. 26

= besonders ausgestalteter, insolvenzrechtlicher Schadensersatzanspruch
% Miiller, GmbHR 2021, 737, 741 (Rn. 11)

= Absage an die Einzelbetrachtung des BGH; neue Regelungstechnik fallt
deutlich in das Lager der Gesamtbetrachtung
% Hodgson, NZI-Beilage 1/2021, S. 85, 87

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

d) Schadensbemessung

= Identitat des Gesamtglaubigerschadens mit dem sog. Quotenvermin-
derungsschaden bei § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO?

» bejahend Wolfer, in BeckOK InsO, 23. Ed. 15.4.2021, § 15b Rn. 31 f,;
Baumert, NZG 2021, 443, 448 mit Fn. 94

= verneinend Bitter, ZIP 2021, 321, 329 (Hinweis auf BGH ZIP 2013, 1332
zur Steuerberaterhaftung); Mdller, GmbHR 2021, 737, 743 (Rn. 13)

= vgl. zum Unterschied beider Ansatze Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12.
Aufl. 2021, § 64 Rn. 103
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

e) Darlegungs- und Beweislast

= Entscheidend fur die Prozesspraxis wird m.E. zukinftig sein, welche
Anforderungen die Gerichte an die Darlegungs- und Substantiierungslast
des Geschaftsfuhrers stellen.

= hohe Anforderungen = Gegenbeweis ohne grof3e Bedeutung
« vgl. Gehrlein, DB 2020, 2393, 2398 + 2399 (,alles bleibt beim alten®);
optimistischer Mdller, GmbHR 2021, 737, 743 (kein ,totes Recht)
= niedrige Anforderungen = ,Blockade® des Prozesses durch Antrage
auf Einholung von Sachverstandigengutachten
+«+ ablehnend Mdller, GmbHR 2021, 737, 743

= Mittelweg: Anpassung der Rechtsprechung zum Aktiventausch = b.w.
«» Bitter, ZIP 2021, 321, 329 ff.
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

f) Konsequenzen fir die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= Fortgeltung und Ausbau, da die Rechtsprechung zum Aktiventausch auf
der Linie des neuen § 15b Abs. 4 InsO liegt

= Die einzelne Zahlung ist aber nur noch fur den Vermutungstatbestand
relevant, nicht fur die eigentliche Rechtsfolge (Ersatz des Gesamtscha-
dens der Glaubiger)

= Ausweitung der engen Rechtsprechung aus BGH ZIP 2017, 1619,
Rn. 10 f., die auf der Einzelbetrachtung beruht:
,Da der die Erstattungspflicht auslésende Vorgang in der Schmaélerung der

Masse durch die einzelne Zahlung besteht, ist nicht jeder beliebige weitere
Massezufluss als Ausgleich dieser Masseschmalerung zu berticksichtigen. ... “
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

f) Konsequenzen fur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= fehlende Uberzeugungskraft der engen Grenzen des Aktiventauschs:

» Errichtung eines Hauses: Kompensation nur im Umfang des gelieferten
Baumaterials, nicht auch im Wert der Plane von Architekten und
Baustatikern oder der Arbeitsleistung der Handwerker?

» Anbieter von Fachseminaren: keine Kompensation bei Dienstleistung der
Referenten oder der Lieferung des Essens durch den Caterer, obwohl
das Seminar mit Gewinn abgeschlossen wird?

» Beratungsleistungen: generell keine Kompensation fur Rechtsberatung,
die Erstellung von Jahresabschlissen, Sanierungsgutachten etc.?
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INSOLVENZRECHT -

VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

f) Konsequenzen fir die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= Anderung der BGH-Rechtsprechung durch das neue Recht?

« ablehnend A. Schmidt, ZRI 2021, 389, 394 f. (schlichte Fortschreibung)

Gesetzgeber lehnt die BGH-Grundsatze zur Nichtberucksichtigung von

Dienstleistungen nur fir die Zeitraume fehlender Insolvenzverschleppung
ab (Begriundung RegE-SaninsFoG zu § 15b Abs. 2 und 3) = Ausweitung
der Sorgfaltsausnahme durch § 15b Abs. 2 Satz 1 InsO (= Folien 129 ff.)

= Problem: Was soll in Fallen der Insolvenzverschleppung gelten?

= Gehrlein, DB 2020, 2393 f.. Gefahr, dass es bei der Rspr. bleibt

= Bitter, ZIP 2021, 321, 330: Heranziehung des allgemeinen Gedankens aus
§ 15b Abs. 4 InsO (keine Ersatzpflicht bei fehlendem Schaden); vgl. fur
Dienstleistungen auch Thole, BB 2021, 1347, 1353
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VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

g) Kompensation bei mit Gewinn abgeschlossenem Gesamtprojekt?

=

=

Vorschlag bei Bitter, ZIP 2021, 321, 330

zustimmend Bork/Kebekus, in KPB, InsO, Stand: Marz 2021, § 15b Rn. 71:
aber i.d.R. zur BetriebsfortfiUhrung erforderlich und deshalb bereits nicht
pflichtwidrig [m.E. zweifelhaft wegen § 15b Il InsO]

zuruckhaltend Thole, BB 2021, 1347, 1353

ablehnend Muiller, GmbHR 2021, 737, 743 (Rn. 17: Restriktionen des § 15b
Abs. 2 InsO werden unterlaufen); A. Schmidt, ZRI 2021, 389, 395
(hinreichender Schutz tber § 15b Abs. 2 InsO)

« Argumentation m.E. zweifelhaft, weil Abs. 2 privilegierte Zahlungen betrifft,
Abs. 4 Satz 2 hingegen den Haftungsbetrag bei Insolvenzverschleppung regelt
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

9. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

h) Fortbestehende Relevanz der Reihenfolge der Leistungen?

= BGH v. 27.10.2020 — Il ZR 355/18, BGHZ 227, 221 = ZIP 2020, 2453,
Rn. 41 ff. mit (zu Unrecht) krit. Bespr. Altmeppen, ZIP 2021, 1 ff.

Leitsatz: ,Eine masseschmalernde Zahlung aus dem Vermogen einer
insolvenzreifen Gesellschaft gemal § 64 Satz 1 GmbHG kann
grundsatzlich nicht durch eine Vorleistung des Zahlungsempfangers
kompensiert werden.”

% ebenso zuvor Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 147

= grundsatzliche Fortgeltung im neuen Recht, da aus dem Grundprinzip
der Zahlungsverbote entwickelt, Masseschmalerungen zu verhindern

= Problemfall: fortgesetzte laufende Lieferbeziehung
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

10. Aktiventausch bei Leistung vom debitorischen Konto

Bank
A
Kredit- Neu-
ruck- kredi-
Geld flhrung  tierung Geld
v

werthaltiger
Gegenstand

BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 148 (Rn. 32 f.)
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

10. Aktiventausch bei Leistung vom debitorischen Konto

> BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480:

= Rn. 32: keine Kompensation der Ruckfuhrung einer Kreditlinie durch
erneute Kreditgewahrung, da Auszahlung im debitorischen Bereich nur
ein Glaubigertausch ist, kein Massezufluss

s Frage: Warum gilt die Kompensation durch erneute Kreditierung aus
BGHZ 203, 218 (= Folie 100) nicht im Verhaltnis zur Bank?

= Rn. 33: Kompensation bei (1) Separierung der erneut in Anspruch
genommenen Mittel oder (2) Verwendung der Mittel fur die Zahlung an
einen (Neu-)Glaubiger, wenn im Gegenzug ein werthaltiger Gegenstand
in die Masse gelangt
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

10. Aktiventausch bei Leistung vom debitorischen Konto

> Kritik an BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480:

% allgemein wird nur das Verhaltnis zum Vertragspartner betrachtet, bei der
Bank hingegen zusatzlich auch auf die anschlieRende Mittelverwendung
geschaut. = willkurliche Ungleichbehandlung

% fehlende Trennung zwischen Deckungs- und Valutaverhaltnis (s.o.)

% fehlende Praktikabilitat der Einzelzuordnung

» Die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung fur das neue Recht
(§ 15b InsO) ist noch vallig offen.
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lll. Haftung flir Zahlungen nach Insolvenzreife
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b I, IV InsO, friher 64 Satz 1 GmbHG)

11. Kompensation durch Anfechtbarkeit / erfolgte Anfechtung?

» bei (haftungsbewahrter) Zahlung vom kreditorischen Konto kein Haftungs-
ausschluss durch (ggf. inzwischen verfristete) Anfechtungsmaoglichkeit
(BGHZ 131, 325 = ZIP 1996, 420), aber Kompensation durch die tatsachlich
erfolgreiche Anfechtung (BGH ZIP 2014, 1523 [Rn. 14]; ZInsO 2021, 1684)

» Kompensation des (haftungsbewahrten) Eingangs auf einem debitorischen
Konto durch Anfechtung gegen die Bank (BGHZ 206, 52 [Rn. 30])

» bei — nach dem Eingang — erfolgender Auszahlung vom debitorischen
Konto keine Kompensation durch spatere Anfechtung der Zahlung
(BGH ZIP 2014, 1523 [Rn. 14 ff.])

s Kritik: Widerspruch zu den Fallen der Mittelverwendung fur werthaltige
Gegenstande = Folien 120 f. (a.A. Cadmus, KTS 2015, 143 ff.)
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INSOLVENZRECHT - Insolvenzverschleppung — Gliederung
VERTIEFUNG

I.  Insolvenzverschleppung — Grundlagen

[I. Aulenhaftung aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

[ll. Haftung fir Zahlungen nach Insolvenzreife
(§ 15b 11, IV InsO, fruher § 64 Satz 1 GmbHG)

IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, II, Ill InsO, friiher § 64 Satz 2 GmbHG)
V. Zwischenfazit

VI. Insolvenzverursachende Zahlungen (§ 15b V InsO, friher § 64 Satz 3
GmbHG)

VIl. Haftung aus § 826 BGB fur gezahltes Insolvenzgeld
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, Ii, Il InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friher § 64 Satz 2 GmbHG)

1. Alte Rechtsprechung zu § 64 Satz 2 GmbHG a.F.

a) Zahlungen zur Nachteilsabwendung (sog. Notgeschaftsfiihrung)

» BGH ZIP 2008, 72: bei Abwendung groRerer Nachteile fur die
Insolvenzmasse (Wasser, Strom, Heizung)

+ Kritik: Relevanz allenfalls im Drei-/Sechs-Wochen-Zeitraum des § 15a | InsO,
nicht aber bei pflichtwidrig unterlassenem Insolvenzantrag

» enger BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn. 24): wenn durch Betriebs-
einstellung eine konkrete Chance auf Sanierung und Fortfihrung im
Insolvenzverfahren zunichte gemacht wirde

» OLG Brandenburg ZIP 2016, 923, 925 u. 926 (juris-Rn. 39 u. 59):
Aufrechterhaltung des Geschéaftsbetriebs im Rahmen eines ernsthaften
Sanierungsversuchs unter Beachtung des Zahlungsverbots
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, II, lll InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friuher § 64 Satz 2 GmbHG)

1. Alte Rechtsprechung zu § 64 Satz 2 GmbHG a.F.

a) Zahlungen zur Nachteilsabwendung (sog. Notgeschaftsfiihrung)

» Eigene Ansicht (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 575 und 588 f.;
prazisierend Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 170):

% §64 Satz 2 GmbHG a.F. ist anwendbar in Fallen, in denen trotz Insol-
venzreife (ausnahmsweise) keine Insolvenzantragspflicht besteht:

= Eroffnungsverfahren = Zeitraum nach dem Insolvenzantrag
= Drei-/Sechs-Wochen-Frist des § 15a Abs. 1 InsO
% erlaubt sind in diesem Ausnahmefall alle ,Zahlungen®, die zur

Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs im Interesse der
Glaubigergesamtheit erforderlich sind
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, Ii, Il InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friher § 64 Satz 2 GmbHG)

1. Alte Rechtsprechung zu § 64 Satz 2 GmbHG a.F.
b) Verhaltnis des § 64 GmbHG a.F. zu § 266a StGB (§ 69 AO)

> BGH NJW 2007, 2118 (ll. Zivilsenat — Anderung der Rspr.)

Abfuhrung der Sozialversicherungsbeitrage bei Insolvenzreife entspricht
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters
= keine Ersatzpflicht aus § 64 || GmbHG a.F.

Argument: Pflichtenkollision zwischen Massesicherungsgebot und
strafrechtlichem Abflihrungsgebot aus § 266a StGB.

» BGH ZIP 2009, 1468 (ll. Zivilsenat)

keine Privilegierung bei Zahlung der Arbeitgeberbeitrage zur
Sozialversicherung; Argument: anders als bei Arbeitnehmerbeitragen
besteht keine Strafbarkeit des Geschaftsfuhrers
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, II, lll InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friuher § 64 Satz 2 GmbHG)

1. Alte Rechtsprechung zu § 64 Satz 2 GmbHG a.F.
b) Verhaltnis des § 64 GmbHG a.F. zu § 266a StGB (§ 69 AO)

> Eigene Ansicht (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 589 f. und 591 f.):

+» fehlerhafte Privilegierung einer vor dem Insolvenzantrag selbst
verschuldeten Pflichtenkollision durch den BGH

= einzig sorgfaltsgemales Verhalten des Geschaftsfuhrers: Stellung des
Insolvenzantrags bei Insolvenzreife, nicht Betriebsfortfihrung

+ BGH schafft Probleme im Zeitraum nach dem Insolvenzantrag, in
dem es die Pflichtenkollision tatsachlich gibt:

< BFHE 259, 423 = ZIP 2018, 22: Der Geschaftsfuhrer haftet auch im
Regeleroéffnungsverfahren trotz Anordnung eines allgemeinen
Zustimmungsvorbehaltes (sog. schwacher vorlaufiger Insolvenzver-
walter) grundsatzlich fur nicht abgefuhrte Umsatzsteuer. Argument:
keine Kollision mit § 64 Satz 1 GmbHG wegen § 64 Satz 2 GmbHG a.F.
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, Ii, Il InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friher § 64 Satz 2 GmbHG)

2. Normtext der gesetzlichen Neuregelung (§ 15b I, Il Ill InsO)

(1) Die nach § 15a Absatz 1 Satz 1 antragspflichtigen Mitglieder des Vertretungsorgans
und Abwickler einer juristischen Person durfen nach dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
oder der Uberschuldung der juristischen Person keine Zahlungen mehr fir diese
vornehmen. Dies gilt nicht fur Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar sind.

(2) Zahlungen, die im ordnungsgemalfen Geschaftsgang erfolgen, insbesondere solche
Zahlungen, die der Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs dienen, gelten vorbehaltlich
des Absatzes 3 als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéaftsleit-
ers vereinbar. Im Rahmen des flr eine rechtzeitige Antragstellung maf3geblichen
Zeitraums nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und 2 gilt dies nur, solange die Antragspflichtigen
Maflnahmen zur nachhaltigen Beseitigung der Insolvenzreife oder zur Vorbereitung eines
Insolvenzantrags mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters
betreiben. Zahlungen, die im Zeitraum zwischen der Stellung des Antrags und der
Er6ffnung des Verfahrens geleistet werden, gelten auch dann als mit der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar, wenn diese mit Zustimmung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters vorgenommen wurden.
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, II, lll InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friuher § 64 Satz 2 GmbHG)

2. Normtext der gesetzlichen Neuregelung (§ 15b |, Il, lll InsO)

(3) Ist der nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und 2 fur eine rechtzeitige Antragstellung
mafgebliche Zeitpunkt verstrichen und hat der Antragspflichtige keinen Antrag gestellt,
sind Zahlungen in der Regel nicht mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschéaftsleiters vereinbar.
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, Ii, Il InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friher § 64 Satz 2 GmbHG)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

a) Begrindung zum RegE-SaninsFoG:

= Abweichung von der Rechtsprechung des BGH in zweierlei Hinsicht:

= bei fehlender Insolvenzverschleppung (laufende 3-/6-Wochen-Frist oder
nach Antragstellung) grozigigerer Mal3stab fur die Sorgfaltsausnahme
= Kkeine Begrenzung auf sog. Notgeschaftsfihrung
= Rspr. zum fehlenden Aktiventausch bei Dienstleistungen zu eng

= bei Insolvenzverschleppung i.d.R. keine Anwendung der Sorgfalts-
ausnahme mehr

= auch keine Privilegierung mehr bei Zahlung von Arbeitnehmerbeitragen
zur Sozialversicherung (§ 266a StGB) und Steuern (§§ 34, 69 AO)
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, II, lll InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friuher § 64 Satz 2 GmbHG)

Anwendbarkeit der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2 InsO
differenziert nach Stadium des Insolvenzgeschehens

— | T~

Insolvenz- 3-/6-Wochen-Frist Eréffnungs-
verschleppung des § 15a Abs. 1 InsO verfahren
| |
Sanierungsbemihungen Zustimmung eines
oder Antragsvorbereitung? vorlaufigen InsV?
falls (-) falls (+) falls (-) * falls (+)
l J\ J\ J
| | |
(in der Regel) Privileg fur Zahlungen Privileg
keine privilegierte im ordnungsgemalen fur alle
Zahlung moglich Geschaftsgang Zahlungen

* a.A. bei nicht bestelltem InsV Gehrlein, DB 2020, 2393, 2395
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, Ii, Il InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friher § 64 Satz 2 GmbHG)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

b) Erlaubte Zahlungen bei fehlender Insolvenzverschleppung

= Bitter, ZIP 2021, 321, 326: Alle Zahlungen, denen ein objektiv denkender Glaubiger
im Interesse einer vorlaufigen Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs zugestimmt
hatte; Beispiele: Bezahlung von Léhnen und Mieten; Bestellung von Waren und
Dienstleistungen; Betankung von Fahrzeugen; nicht: schlichte Erfullung von
Altverbindlichkeiten und Ruckflihrung von Gesellschafterdarlehen

zust. Bork/Kebekus, in KPB, InsO, Stand: Marz 2021, § 15b Rn. 43
deutlich restriktiver Baumert, NZG 2021, 443, 446 f. mit Kritik am Gesetz
Mittelposition bei Thole, BB 2021, 1347, 1353

g 4 4 &

Begrenzung auf Zahlungen, die einer Uberbriickung fiir wenige Wochen dienen
(= keine umfangreichen Investitionen) Mdller, GmbHR 2021, 737, 739 (Rn. 5)
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, II, lll InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friuher § 64 Satz 2 GmbHG)

3. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

c) Restfalle erlaubter Zahlungen bei Insolvenzverschleppung?

= zurlckhaltend Bitter, ZIP 2021, 321, 326

= befurwortend Gehrlein, DB 2020, 2393, 2396 (Anlehnung an § 744 Abs. 2 BGB,
§ 21 Abs. 2 WEG,; Beheizung von Gebduden im Winter; Pramien der Brandschutz-
versicherung); zust. Miller, GmbHR 2021, 737, 740 (Rn. 8); vgl. auch Thole, BB
2021, 1347, 1353 (,bedenkenswerter Vorschlag®); ferner Bork/Kebekus, in KPB,
InsO, Stand: Marz 2021, § 15b Rn. 52 (,aufRerst strenger Malistab“: Abwehr
unmittelbar drohender Schaden; ggf. Zahlungen an existenziell wichtige Lieferanten
oder an Arbeitnehmer)
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, Ii, Il InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friher § 64 Satz 2 GmbHG)

4. Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

a) Korrektur der fehlerhaften Rechtsprechung durch Absatze 3 und 8

= Absatz 3: kein Privileg im Zustand der Insolvenzverschleppung
= Absatz 8: Auflésung der Pflichtenkollision bei fehlender Verschleppung:

.Eine Verletzung steuerrechtlicher Zahlungspflichten liegt nicht vor, wenn zwischen
dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit nach § 17 oder der Uberschuldung nach § 19
und der Entscheidung des Insolvenzgerichts Uber den Insolvenzantrag Anspriiche
aus dem Steuerschuldverhaltnis nicht oder nicht rechtzeitig erfllt werden, sofern
die Antragspflichtigen ihren Verpflichtungen nach § 15a nachkommen. Wird entge-
gen der Verpflichtung nach § 15a ein Insolvenzantrag verspatet gestellt, gilt dies
nur fur die nach Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters oder Anordnung
der vorlaufigen Eigenverwaltung fallig werdenden Anspriiche aus dem Steuer-
schuldverhaltnis. Wird das Insolvenzverfahren nicht eréffnet und ist dies auf eine
Pflichtverletzung der Antragspflichtigen zurlckzufihren, gelten die Satze 1 und 2
nicht.”
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, II, lll InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friuher § 64 Satz 2 GmbHG)

4. Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

b) Begriundung des Rechtsausschusses zu § 15b Abs. 8 InsO

= Ziel: handhabbare Auflosung der Pflichtenkollision zwischen dem
steuerrechtlichen Abfuhrungsgebot und der Pflicht zur Massesicherung

= Entlastung der pflichtgeméall handelnden Geschaftsfihrer

= Vorrang der Massesicherungspflicht = insolvenzrechtlicher Gedanke
einer Unzulassigkeit selektiver Zahlung einzelner Verbindlichkeiten

= schon bisher keine Haftung bei Ablehnung der Zahlung durch den
vorlaufigen Insolvenzverwalter

= Vermeidung von Ausweichstrategien (erst zahlen, dann anfechten)

= bei zu spater Antragstellung Entlastung erst ab dem zu spaten Antrag
(= Anreiz zu nachtraglicher Pflichterfillung); Haftung aus § 69 AO ferner
fur Nichtzahlungen vor Insolvenzreife
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, Ii, Il InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friher § 64 Satz 2 GmbHG)

4. Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

c) Frage: Was ist mit dem parallelen Konflikt zu § 266a StGB?

= Die Debatte zu § 266a wurde zwar in der Begrindung des Gesetzes
angesprochen, nicht aber ausdricklich im Gesetz (§ 15b Abs. 8 InsO)

¢ sehr kritisch Rénnau/Wegner, ZInsO 2021, 1137, 1146 f.: ,vollig
unklar®; ,unbegreiflich®; ,nun ist das Chaos perfekt*

= Problem: Analogie zu § 15b Abs. 8 InsO oder Gegenschluss?
% Bitter, GmbHR 2021, R16, R17 f.

«»+ ausfuhrlich Berberich, ZInsO 2021, 1313 ff.
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, II, lll InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friuher § 64 Satz 2 GmbHG)

4. Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

c) Frage: Was ist mit dem parallelen Konflikt zu § 266a StGB?

= m.E. liegt eine unbewusste Regelungslicke nahe
= Zeitdruck im Gesetzgebungsverfahren
» RefE hatte sich bereits zu sehr auf die Steuerthematik konzentriert

= Steuerthemen standen im Mittelpunkt der Diskussion des RegE

= vergleichbare Interessenlage unproblematisch (s. bisherige BGH-Rspr.)

«» Literatur: Bitter, GmbHR 2021, R16, R17 f.; knapp Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3,
12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 181.1 (Online-Aktualisierung); Bitter, ZIP 2021, 321, 328
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, Ii, Il InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friher § 64 Satz 2 GmbHG)

4. Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

c) Frage: Was ist mit dem parallelen Konflikt zu § 266a StGB?

= weitere Beflrworter der Analogie:

% Hodgson, NZI-Beilage 1/2021, S. 85, 86 f.; Miiller, GmbHR 2021, 737, 739
(Rn. 6; jedenfalls fehlendes Verschulden bis zur Klarung der Rechtslage);
Rénnau/Wegner, ZInsO 2021, 1137, 1148 (,gut vertretbar®)

«+ ausfuhrlich Berberich, ZInsO 2021, 1313 ff. (Regelungsbedarf bestand insbes.
bei der steuerrechtlichen Haftung)

« offen Heinrich, NZI 2021, 258 ff., insbes. S. 262 (Gesetzgeber muss handeln)
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, II, lll InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friuher § 64 Satz 2 GmbHG)

4. Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

c) Frage: Was ist mit dem parallelen Konflikt zu § 266a StGB?

= Gegner der Analogie:

% Baumert, NZG 2021, 443, 449; A. Schmidt, ZRI 2021, 389, 393 (deshalb
Abfuhrung weiter sorgfaltsgeman [m.E. sehr zweifelhaft]); Thole, BB 2021,
1347, 1353 (deshalb weiter ,Zahlen und anfechten®); Bork/Kebekus, in KPB,
InsO, Stand: Marz 2021, § 15b Rn. 56 mit Fn. 167 (fehlende Regelungslicke);
vgl. auch Brinkmann, ZIP 2020, 2361, 2366 zum RegE.
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, Ii, Il InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friher § 64 Satz 2 GmbHG)

5. Pflichtenkollision in Durchleitungsfallen?

> BGH NJW 2008, 2504 = WuB Il C. § 64 GmbHG 1.09 (Bitter)

Die Haftung ist nach Satz 2 ausgeschlossen, ,wenn der Geschaftsflihrer bei den
Auszahlungen angesichts des Zusammentreffens der Massesicherungspflicht mit der
—durch § 266 StGB strafbewehrten — Pflicht zur weisungsgemaflen Verwendung der
fremden Gelder mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns gehandelt hat.”

> bestatigt in BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn. 18)

Einziehung von Betragen, die aufgrund einer Sicherungszession der Bank zustehen
(Fremdgelder), auf einem nicht bei jener Bank gefiihrten Konto und anschlief’ende
Weiterleitung an die Bank

» OLG Minchen ZIP 2008, 2169 (bestatigt durch BGH BB 2010, 1609)

mehrfache Haftung, wenn derselbe Geldbetrag durch mehrere Gesellschaften
gelaufen ist und eine Treuepflicht i.S.v. § 266 StGB fehlt, weil keine Weiterleitung von
Fremdgeldern vorliegt
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IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, II, lll InsO,
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG friuher § 64 Satz 2 GmbHG)

5. Pflichtenkollision in Durchleitungsfallen?

> Eigene Ansicht (Bitter/Baschnaqgel, ZInsO 2018, 557, 590 f.):

+» strafrechtliche Subsumtion des BGH bei § 266 StGB zweifelhaft

+ eine selbstverursachte Pflichtenkollision entlastet jedenfalls im Zeitraum
vor dem pflichtwidrig nicht gestellten Insolvenzantrag generell nicht

» Keine Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung im neuen Recht wegen
der klaren Anordnung in § 15b Il InsO

s a.A. A. Schmidt, ZRI 2021, 389, 393 f.

=  Fall Nr. 3 — Bauunternehmen in der Krise (Abwandlung 5)
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INSOLVENZRECHT - Insolvenzverschleppung — Gliederung

VERTIEFUNG

|.  Insolvenzverschleppung — Grundlagen

Il.  AuBenhaftung aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

lll. Haftung fur Zahlungen nach Insolvenzreife
(§15b 11, IV InsO, friher § 64 Satz 1 GmbHG)

IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b | 2, 11, lll InsO, friher § 64 Satz 2 GmbHG)

V. Zwischenfazit

VI. Insolvenzverursachende Zahlungen (§ 15b V InsO, friiher § 64 Satz 3
GmbHG)

VII. Haftung aus § 826 BGB fur gezahltes Insolvenzgeld
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INSOLVENZRECHT -

VERTIEFUNG

1. Die BGH-Rechtsprechung zu § 64 GmbHG a.F. ist durch eine doppelte
Konzeptionslosigkeit gepragt:

a)

Die Fokussierung auf einzelne Vermogensabfllsse fuhrt nicht nur in Bezug
auf die Feststellung der haftungsbegrindenden ,Zahlung“, sondern auch bei
der haftungsausschliefenden ,Kompensation® in die Irre, weil eine einheit-
liche — im Zustand der Insolvenzreife fortgesetzte — Unternehmenstatigkeit
willkdrlich in Einzelsequenzen aufgespalten wird und dadurch die tatsach-
liche Masseschmalerung aus dem Blick gerat.

Der zu weit geratene Haftungsansatz zu § 64 Satz 1 GmbHG a.F. wird mit
nicht plausiblen Ausnahmen nach § 64 Satz 2 GmbHG a.F. kombiniert. Vor
allem Uberzeugt die Privilegierung der Zahlung von Arbeitnehmerbeitragen
zur Sozialversicherung und Steuern mit ihren misslichen Konsequenzen
insbesondere im Eroffnungsverfahren (BFHE 259, 423 = ZIP 2018, 22)
nicht.
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INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG

2. Der Gesetzgeber hat die misslichen Konsequenzen der Rechtsprechung zu § 64
GmbHG a.F. durch die Neuregelung in § 15b InsO partiell korrigiert und
jedenfalls das Verhaltnis zwischen dem Massesicherungsgebot und der
offentlich-rechtlichen Pflicht, Beitrdge zur Sozialversicherung sowie Steuern
abzufuhren, durch § 15b Abs. 2, 3 und 8 partiell klargestellt. Unsicherheit
besteht jedoch trotz der Neuregelung in § 15b Abs. 4 InsO weiterhin in Bezug
auf die Rechtsfolgenseite, weil der Umfang des vom Geschaftsfuhrer nach
Satz 2 jener Vorschrift geforderten Gegenbeweises bislang noch zu wenig
konturiert ist.
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INSOLVENZRECHT - Literaturhinweis zu § 64 GmbHG a.F.
VERTIEFUNG

Bitter, Zur Haftung des Geschaftsfuhrers aus § 64 Abs. 2 GmbHG fur
,<Zahlungen nach Insolvenzreife®, WM 2001, 666 - 672

Bitter, § 64 GmbHG — Neustart durch den Gesetzgeber erforderlich!,
in Festheft Knauth, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6 - 11

Bitter/Baschnagel, Haftung von Geschaftsfuhrern und Gesellschaftern
in der Insolvenz ihrer GmbH — Teil 1, ZInsO 2018, 557 - 597

Scholz/Bitter, GmbHG — Gro3kommentar, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64
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INSOLVENZRECHT - Literatur zum neuen Recht (Auswahl)
VERTIEFUNG

» Altmeppen, Die fortgesetzten Irrtiimer Uber die Zahlungsverbote, ZIP 2021, 1

» Baumert, § 15b InsO — offene Praxisfragen beim korrigierenden Eingriff des Gesetzgebers in
die Rechtsprechung des Il. Senats, NZG 2021, 443

» Berberich, Analogie zu § 15b Abs. 8 InsO bei der Abfihrung von Arbeitnehmerbeitrdgen zur
Sozialversicherung (§ 266a StGB), ZInsO 2021, 1313

» Bitter, Neuregelung und Konzentration der Zahlungsverbote in § 15b InsO, GmbHR 2020,
2393

» Bitter, Reform des Insolvenz- und Restrukturierungsrechts zum 1.1.2021 in Kraft getreten,
GmbHR 2021, R16

» Bitter, Geschiftsfiihrerhaftung in der Insolvenz — Alles neu durch SaninsFoG und
StaRUG?, ZIP 2021, 321

» Brinkmann, Die Haftung der Geschéftsleiter in der Krise nach dem Gesetz zur
Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG), ZIP 2020, 2361
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INSOLVENZRECHT - Literatur zum neuen Recht (Auswahl)
VERTIEFUNG

» Gehrlein, Neuregelung und Konzentration der Zahlungsverbote in § 15b InsO, DB 2020,
2393

» H.-F. Miiller, Die Begrenzung der Haftung wegen masseschmalernder Zahlungen durch das
SanlnsFoG, GmbHR 2021, 737

» Poertzgen, Insolvenzverschleppung in Zeiten von COVInsAG, StaRUG und SaninsFoG,
ZInsO 2020, 2509

» Roénnau/Wegner, (Weitere) Reform des Insolvenzrechts durch das SaninsFoG — Was bleibt
von der Vorrangrechtsprechung?, ZInsO 2021, 1137

» A. Schmidt, Die neue Geschaftsleiterhaftung gem. § 15b InsO im Lichte der Rechtsprechung
zu § 64 Satz 1 GmbHG a.F. — was bleibt, was ist neu?, ZRI 2021, 389

» Thole, Die Geschéftsleiterhaftung im StaRUG und nach § 15b InsO n.F., BB 2021, 1347
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INSOLVENZRECHT - Insolvenzverschleppung — Gliederung
VERTIEFUNG

|.  Insolvenzverschleppung — Grundlagen

Il.  AuBenhaftung aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

lll. Haftung fur Zahlungen nach Insolvenzreife
(§15b 11, IV InsO, friher § 64 Satz 1 GmbHG)

IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, 11, 11l InsO, friher § 64 Satz 2 GmbHG)
V. Zwischenfazit

VI. Insolvenzverursachende Zahlungen
(§ 15b V InsO, fruher § 64 Satz 3 GmbHG)

VII. Haftung aus § 826 BGB fur gezahltes Insolvenzgeld
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VI. Insolvenzverursachende Zahlungen
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG (§ 15b V InsO = § 64 Satz 3 GmbHG a.F.)

» Verbot von Zahlungen an Gesellschafter, die zur Zahlungsunfahigkeit
der Gesellschaft fUhren mussten

= neuer Satz 3 des § 64 GmbHG a.F. eingeflhrt durch das MoMiG

» Teilregelung der sog. ,Existenzvernichtung®, aber Haftung der
Geschaftsflhrer, nicht der Gesellschafter

= BGHZ 195, 42 = ZIP 2012, 2391: Zahlungsverweigerungsrecht der
Gesellschaft bei Erflllung des Tatbestands

=  Problem: Herbeifuhrung der Zahlungsunfahigkeit durch Leistung auf
vorhandene Verbindlichkeit moglich?

s BGHZ 195, 42 = ZIP 2012, 2391 (Leitsatz 1): ,Die Zahlungsunfahigkeit wird
durch eine Zahlung an den Gesellschafter nicht im Sinn des § 64 Satz 3
GmbHG verursacht, wenn die Gesellschaft bereits zahlungsunfahig ist.”

=  Ubernahme ohne Anderung ins neue Recht (nun: § 15b V InsO)
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INSOLVENZRECHT - Insolvenzverschleppung — Gliederung
VERTIEFUNG

|.  Insolvenzverschleppung — Grundlagen

Il.  AuBenhaftung aus § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO

lll. Haftung fur Zahlungen nach Insolvenzreife
(§15b 11, IV InsO, friher § 64 Satz 1 GmbHG)

IV. Sorgfaltsausnahme (§ 15b 1 2, 11, 11l InsO, friher § 64 Satz 2 GmbHG)
V. Zwischenfazit

VI. Insolvenzverursachende Zahlungen (§ 15b V InsO, friiher § 64 Satz 3
GmbHG)

VIIl. Haftung aus § 826 BGB flir gezahltes Insolvenzgeld
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VIl. Haftung aus § 826 BGB fur
INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG gezahltes Insolvenzgeld

s BGHZ 175, 58 = ZIP 2008, 361

= Haftung aus § 826 BGB bei vorsatzlicher Insolvenzverschleppung, wenn
der als unabwendbar erkannte ,Todeskampf‘ des Unternehmens
hinausgezogert + dabei die Schadigung der Unternehmensglaubiger in
Kauf genommen wird

= subjektive Seite des § 826 BGB entfallt bei berechtigtem Vertrauen auf
Sanierungsbemuhungen

= kein Schaden der Bundesagentur fur Arbeit, wenn Insolvenzgeld auch bei
rechtzeitigem Antrag hatte gezahlt werden mussen
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INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG

Hinweis zu den Prioritaten fur die mundliche Prifung: /

Auf den Folien ist jeweils rechts oben in der Ecke eine kleine (rote) Ziffer
angegeben. Diese hat folgende Bedeutung:

1. Die Folien der ersten Prioritat sind oft und intensiv Gegenstand der
mundlichen Prifung. Ihr Inhalt gilt als Basiswissen.

2. Die Folien der zweiten Prioritat sind selten und allenfalls kurz Gegenstand der
mundlichen Prufung. Die fehlende Kenntnis dieser Inhalte fUhrt nicht zur
Abwertung; ihre Kenntnis kann jedoch fir eine Spitzenbewertung (,gut‘ und
,sehr gut®) relevant werden.

3. Die Folien der dritten Prioritat sind nie Gegenstand der mundlichen Prufung.
Ihre Kenntnis ist aber gleichwonhl fur die Insolvenzpraxis wichtig.
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INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG

Hinweis zu den Rechtsprechungs- und Literaturangaben:

Auf den Folien wird insbesondere auf die Rechtsprechung des BGH Bezug genom-
men, weil diese fur die (Insolvenz-)Praxis die Leitlinien vorgibt. Die Lekture jedenfalls
solcher Urteile, die in der Vorlesung als besonders wichtig herausgestellt werden, ist zu
empfehlen.

Der Inhalt der Vorlesung kann besonders gut anhand des regelmafig auf den Folien
zitierten und zu Beginn der Vorlesung ausgeteilten Aufsatzes in zwei Teilen
(Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557 ff. und Bitter, ZInsO 2018, 625 ff.) nachgearbeitet
werden. Dabei wird insbesondere die Lektlre jener Teile empfohlen, die sich auf Folien
der ersten Prioritat beziehen. In Bezug auf die neue Regelung des § 15b InsO
empfiehlt sich aulRerdem die Lektlre des Aufsatzes von Bitter, ZIP 2021, 321 ff.

Zur Vertiefung wird auRerdem o6fters auf Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2018/2021,
§ 13 Rn. 55 ff., Vor § 64 und § 64 verwiesen. Eine zusatzliche Lekttire jener Kommen-
tierung ist aus meiner Sicht zur Vorbereitung auf die mundliche Prifung nicht erforder-
lich, bei vertieftem Interesse aber naturlich weiterfuhrend.
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INSOLVENZRECHT -
VERTIEFUNG
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